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COLEGAO NOVOS TALENTOS

E com grande satisfagio que a Editora Universitéria (EAUFPE) e as
Pro-Reitorias para Assuntos Académicos (Proacad) e de Gestdo de Pessoas
e Qualidade de Vida (Progepe) apresentam ao mercado editorial a Cole¢do
Novos Talentos. Trata-se de mais uma iniciativa da Universidade Federal de
Pernambuco (UFPE) pela democratizacdo do acesso ao conhecimento, desta
feita por meio do incentivo a publicagdo de obras inéditas, produzidas por seus
servidores técnico-administrativos e estudantes em nivel de graduacao.

O nome escolhido ndo poderia ser outro, pois, como indica, hd, entre
graduandos e quadro funcional da universidade, novos talentos a espera
de uma oportunidade editorial. Em 2012, lancamos o edital de inscri¢do de
propostas e, na primeira fase de publicagdo, vém a lume nada menos que 17
titulos, cobrindo diferentes dreas de conhecimento, como literatura, musica,
teatro, pedagogia, gastronomia, administragdo publica e tecnologia. A
diversidade de temas e 0 bom niimero de aprovagdes demonstram que a UFPE
acertou ao perceber a necessidade de uma nova linha editorial para setores tao
importantes da comunidade universitaria, ampliando, assim, o compromisso
de democratizagdo editorial, que ja contava com outras séries como Teses e
Dissertagées e Livro-Texto.

Outros editais da Cole¢do Novos Talentos virao. Outros estudantes e técnico-
administrativos serdo incentivados a transformar em livros suas habilidades
para a produgdo do conhecimento. E, assim, essas duas partes vitais da nossa
comunidade universitaria colaborardo ainda mais com a missdo social da
UFPE em ser uma fonte de solugdes para a melhoria da sociedade.

Maria José de Matos Luna
Diretora da EQUFPE
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APRESENTACAO

Quando, ainda na graduagdo, os estudantes demonstram iniciativa e
empreendedorismo, garimpando e correndo atrds das oportunidades de
reconhecimento, como a rara oportunidade de publicagdo de um livro, cabe
a comunidade académica aplaudir e incentivar tais iniciativas. Muitos desses
alunos, ja engajados em investigagdes ligadas aos 6rgaos oficiais de fomento a
pesquisa cientifica.

A coletanea de artigos apresentados a seguir busca analisar conteudos atu-
ais em diversas areas juridicas. Os autores expressam suas visoes sobre téc-
nicas legislativas voltadas para a puni¢ao para usudrios de drogas no Brasil;
trafico internacional de pessoas; a problematica da judicializagdo da saide em
Pernambuco; a concepgdo de uma dogmatica penalista e sobre a pesquisa em
histdria das ideias no Brasil.

A iniciativa de discutir temas de importante repercussao pratica, tanto no
carater cientifico, como na vida cotidiana dos profissionais e aplicadores do
direito, precisa ser divulgada para inspirar outros alunos em tdo valorosa ativi-
dade que é a produgdo literaria especializada.

Prof2 Ana Cristina Fernandes
Especialista em Planejamento e Gestdo Publica


 
 


0 efeito da opacidade na historia das
ideias brasileiras: ou o observador como
01 um manipulador de lentes culturais

André Lucas Fernandes'

SUMARIO: 1.1 O observador manipulador de lentes: aquele que
opera com metaforas. 1.2 Especializacdo e entrecruzamento da
opacidade: mitificagdo, depreciacdo, subalternidade, descon-
textualizagdo e escamoteamento. 1.3 O caso observado de Pon-
tes de Miranda. 1.4 Conclusio: cristalizagio, efeito catacrético.
Referéncias.

1.1 0 observador manipulador de lentes: aquele que opera com metaforas

O “operador de metaforas” é uma figura cultural que surge na sociedade
complexa atual, pois é uma reacao flagrante ao alto grau de fluidez, da dilui-
¢do do seu entorno social e da fragmentagao que caracterizam o nosso tempo.
Assim, o sujeito-observador pos-moderno convive em um entorno de cons-
tantes propostas e provocagdes. Dessa forma, certos valores como a subversao
serao de grande valia para a exposi¢ao aqui colocada.

A descrigdo de um operador atual revela seu apice na conjugacao dessas
operagdes, cujo limite proposto até aqui é equiparar a uma ideia de “fé” - e
por isso de uma defesa de uma retérica mais aprimorada, complexa, refinada.
Em tempos de simplificagdo e retalhamento epistemoldgico, imperatividade
de uma cultura de massas e embrutecimento pela comodidade, o presente

1 Ealuno da graduagio da Faculdade de Direito do Recife — Universidade Federal de Pernambuco. Bolsista
Pibic Facepe/CNPq. Estuda a vida e obra de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Fundador do grupo
de estudo em Teoria Geral e Filosofia do Direito, Direito em Foco. Membro do grupo de pesquisa As retéricas
na histéria das ideias juridicas no Brasil: originalidade e continuidade como questoes de um pensamento peri-
férico. Membro do grupo de pesquisa Direito, Tecnologia e Efetivacio da Tutela Jurisdicional.


 
 


ensaio inicia prescrevendo uma descarga de responsabilidade e enriqueci-
mento cultural.

O operador é também uma metafora, uma metafora que emite metaforas.
Mas o que é uma metafora? Metafora é a capacidade humana de deslocar sig-
nificados de seus eixos preestabelecidos em construgdes culturais anteriores.
A metdfora entio é, em si, uma constante novidade. Os sentidos estabelecidos
sdo meras construcdes metaforicas que foram engessadas. O que era energia
dindmica morre, sendo fixada numa historia vencedora através de simbolos
cujo conjunto forma, em primeira analise, o fendmeno da tradigao.

Si estamos en lo cierto al sugerir que nuestro sistema conceptual
es en gran medida metaférico, la manera em que pensamos, lo que
experimentamos y lo que hacemos cada dia también es en gran
medida cosa de metaforas. (LAKOFF; JOHNSON, 1998, p. 39).

O operador de metaforas é, também, um habil manipulador de lentes.
Ea qualificagdo da lente (opaca, cristalina, concava, convexa) que modifica o
modo de agdo social do sujeito, tudo isso a partir de uma perspectiva metafo-
rica que reconstréi o mundo a partir de esquemas, de imagens.

Pelo jogo de lentes, ¢ possivel ao homem construir diversas combinagoes
sociais com ilimitadas possibilidades, pois as lentes também sdao modifica-
veis. Temos entdo o ator social. Age como uma unidade operante dentro de
um todo organizacional, com independéncia, mas dentro das margens de um
script pretérito cujas linhas mestras foram demarcadas pela construcao cultu-
ral da geragao anterior — geragdo que projetou seu arcabougo simbolico sobre
o mundo em que atua a geragao do hoje.

Sobre que pressupostos gnosioldgicos este ensaio pretende construir suas
conclusdes? Determinismo e possibilidades ou conjugagdo sujeito-objeto?
A visdo da metafora poderia dar a entender que o sujeito que opera suas lentes
executa uma acdo sem limites. Nao é esse o sentido aqui proposto. Existem
limites duplices na relagao gnosioldgica: de um lado se impde o objeto, do
outro a empece o sujeito.

A Filosofia contemporanea, no que se refere ao problema da
fundagdo do conhecimento’, apresenta a tendéncia bem acen-


 
 


tuada de superar compreensdes mais ou menos unilaterais, que
ora se verticalizam no sentido do sujeito cognoscente, ora no do
objeto conhecido, exagerando a participagdo de cada um desses
elementos no ato de conhecer. (REALE, 2000, p. 45).

Endossou a opinido, anos antes, Pontes de Miranda, herdeiro brasileiro do
positivismo 16gico do Circulo de Viena, cuja obra é caso exemplificativo do
presente ensaio, demonstrando a forma de conjugagao das lentes e um de seus
efeitos mais perversos que é a opacidade.

1.2 Especializacao e entrecruzamento da opacidade: mitificacao, deprecia-
¢ao, subalternidade, descontextualizacao e escamoteamento

A opacidade ¢ a adjetivagdo do substantivo lente, aqui como um instru-
mental-metaférico que ilustra a maneira como os sujeitos observadores cons-
troem suas questdes. O fendmeno da opacidade pode se especializar em cinco
formatos diferentes que levam em conta a interferéncia do sujeito na aprecia-
¢ao do objeto.

A mitificagdo faz referéncia ao efeito da opacidade que constrdi em torno
do objeto observado um relato laudatério, mistificando e, a0 mesmo tempo,
tornando inacessiveis as ideias de qualquer pensador. A metafora das lentes
aqui compreende uma lente opaca que direciona uma quantidade enorme de
luz. A mitificagdo é uma opacidade candente.

A depreciagio ¢ a lente opaca e toldada. E a antipoda da especializagio
anterior. O pressuposto da opacidade depreciativa é o “nao ver”, sua conforma-
¢do se da a partir do momento em que o observador seleciona determinados
trechos das ideias do pensador observado para criar um relato limitado. A
depreciacio é o efeito inverso do pensamento holista, contudo seu reducio-
nismo ¢é intencional. Ao selecionar as ideias de outra pessoa, é comum que se
deprecie a obra analisada: o filtro do sujeito pode ser suprimido, mas nunca
elidido. Uma selegao cuja retdrica estratégica esteja direcionada para o descré-
dito utilizara uma lente opaca depreciativa (ADEODATO, 2011, p. 19).

A especializagdo da subalternidade é aquela que cria uma hierarquia entre
as ideias dos pensadores. Uma especializagao mais complexa, pois pressu-
poe um modelo duplice de lentes opacas. A primeira, do observador, observa


 
 


outra, que faz referéncia as ideias de um autor A. Aqui esse autor é chamado
“hiperpotente”. Através desse jogo de lentes é que um segundo autor, autor B, é
observado. A subalternidade ndo necessariamente é ruim, mas pode ser meto-
dologicamente eficaz. Seu maior risco esta quando conjugada com as anterio-
res e a subsequente.

A descontextualizagdo é uma especializa¢ao duplice, tal qual a anterior.
Aqui a observagdo ndo atravessa duas lentes, mas conjuga inconsisténcias: uma
lente opaca para observar o autor e outra lente, também opaca, para observar
um contexto diferente daquele do autor. A descontextualizacdo pode aconte-
cer por foco duaplice desviante ou pela falta de ressalvas: a primeira se perfaz
quando o autor expressamente descontextualiza as ideias do entorno em que
elas foram produzidas; a segunda aparece quando a descontextualizagdo nao
recebe as devidas ressalvas metodoldgicas.

O escamoteamento ¢ a especializacdo de efeito mais nefasto. Escamotear
é efeito que esta em qualquer observagdo opaca do mundo. Pressupde o mero
uso de lentes opacas desguarnecidas de luz adequada. Essa especializagdo
retira da “cultura média” as ideias de determinado autor ou periodo historico
sem que isso cause estranheza. De componente psicoldgico, o escamoteamento
funciona como a capa do magico que faz desaparecer, sem apresentar para o
auditério uma explicagdo procedente.

Toda especializagao pode ser conjugada com outra. O caso que apresenta-
remos no ponto seguinte ilustrara a questao. Assim é que, tal qual lentes fisicas,
as lentes culturais do observador da histéria das ideias podem ser conjugadas
umas com as outras, gerando novos efeitos e ampliando o potencial cristaliza-
dor de determinada observacéo.

1.3 0 caso observado de Pontes de Miranda

Em pesquisa realizada em 2011 e 20127, foi utilizado o conceito instru-
mental-metaférico, aqui explicitado, da opacidade para analisar os efeitos que

2 Trabalho de Iniciagao Cientifica produzido como colaboragdo ao Grupo de Pesquisa As retéricas na his-
toria das ideias juridicas no Brasil: originalidade e continuidade como questoes de um pensamento periférico.
O grupo, pertencente a Faculdade de Direito do Recife/UFPE, recebeu apoio da Fundagao de Amparo a
Ciéncia e Tecnologia de Pernambuco (Facepe), na modalidade Pibic/Facepe/CNPq.


 
 


consolidaram um relato especifico acerca da obra do jurista alagoano Fran-
cisco Cavalcanti Pontes de Miranda.

As conclusoes as quais o trabalho chegou demonstraram um verdadeiro
abismo entre aquilo que “era dito” sobre Pontes de Miranda e o que efetiva-
mente estava “escrito” em suas obras. A iniciar pela classificagdo filosofica do
jurista, consolidada como “positivista 16gico” e, posteriormente, “nominalista
critico”. Sendo uma verdade a heranga do pensamento vinda do Circulo de
Viena, o outro lado ¢ totalmente falso: Pontes de Miranda excedeu as expecta-
tivas e modos de pensar o mundo daquele grupo filoséfico.

Assim também quanto ao nominalismo critico. A teoria do conhecimento
que Pontes de Miranda aborda em seu ensaio O Problema Fundamental do
Conhecimento (1999) ndo pode ser entendida como adesdao ao nominalismo,
ainda que critico. Existe uma confuséo, especialmente no que envolve a equa-
¢do jetiva’, entre o modelo cientifico, explicativo, logistico que Pontes de
Miranda propde para “rastrear” o conhecimento e a ideia de que os universais
sdo simplesmente nomes, sem correspondéncia no mundo real.

Livros e livros sobre histdria das ideias filosoficas e juridicas nacionais
compartilham de um mesmo padrao que lembra uma espécie de zeitgeist res-
trito a algumas décadas do século XX no Brasil e que podem ser destacados
historicamente como uma unidade - assim da década de 20 até a década de
70. O nominalismo nao admite a existéncia do universal nem no mundo da
experiéncia, nem do pensamento — ele é mera flatus vocis. A ruptura de Pontes
de Miranda ¢é o esfor¢o de todo o livro. Comeca por propor um novo nome, “o
jeto”, e ndo o universal - o que, em nosso trabalho, identificamos como retori-
camente estratégica —, e prossegue ao abrir um caminho “pelo meio™ o jeto é
extraido de uma operagdo que relaciona os dois aspectos — ndo ¢é realista, ndo
é conceptualista. A operagao da extragao, a operagao mental, necessariamente,
perpassa pelos dois polos: o objeto e o sujeito. Afastado um, cai por terra toda a
constru¢ao modelizante. A sugestdo proposta foi uma nova categoria chamada
cientificismo espiritualista.

A revisdo da ciéncia e da teoria do conhecimento modernas, sua persecu-
¢do retificavel aos “objetos do mundo” e sua relagdo complexa com os sujeitos

3 Sujeito - Objeto/(su)jeito — (ob)jeto/jeto — jeto.


 
 


foram suficientes para as conclusdes pragmaticas, retoricamente autorrefe-
rentes, daquele trabalho. A ontologia ponteana é uma “ontologia” proviséria
atenta aos limites da ciéncia. “Ontologia” com aspas, nesse trabalho, difere fun-
damentalmente de Ontologia, sem aspas. Conceitualmente diferentes, a pri-
meira estd presa ao principio da relatividade, tdo abordado pela ciéncia desde
Einstein, ao ponto de restar a pergunta estratégica do uso do termo ontologia
levando em conta todo um acervo histérico que o termo carrega.

A teoria dos jetos, ao “falhar” em alcangar o “grau de cientificidade ade-
quado” - expressao aspeada por conter enorme vagueza —, serve enormemente
a esquemas explicativos da superagao metodoldgica das ciéncias. Falhar, pois
um ensaio ndo tem compromisso cientifico. Nesse sentido, a opacidade fun-
ciona como um diferencial na observagdo quando falamos de histéria das
ideias. Pontes de Miranda sempre foi conhecido pelo projeto de construgdo de
uma ciéncia brasileira, mais especificamente de uma ciéncia do direito brasi-
leira. Essa catadura cientifica atribuida, com razao, ao jurista alagoano perfez
o fendmeno tratado na exposi¢ao destas ideias. Assim como na sociologia, a
opacidade opera um efeito da inclusdo pela exclusdo, em relagio ciclica: a obra
de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda recebe o filtro da opacidade que a
qualifica como “genial’, “cientifica’, “ontoldgica”

E justamente através da mitificacdo, efeito de especializacdo da obser-
vacdo, que a opacidade se constituiu e cristalizou, excluindo a verdadeira e
objetiva aprecia¢ao do que escreveu Pontes de Miranda. As consequéncias sao
— e foram - as mais nefastas. Pelo fendmeno da opacidade, diversos enganos
acerca do pensamento ponteano se deram, impedindo uma visdo equilibrada
que reconhecesse as limitagdes, mas que percebesse o verdadeiro pensamento
de Pontes de Miranda.

O caso ponteano permite demonstrar como as especializacoes das lentes
opacas podem se conjugar. Além da mitificagdo, outra especializagao esteve
presente: o escamoteamento. Conjugada ao efeito mitificador, a lente do esca-
moteamento alcancou efeito maximo de cristalizagdo ao extrair e estabilizar
sentidos que nada fazem justica a obra de Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda. Em outros trabalhos, pretendemos demonstrar como o pensamento
ponteano era mais complexo e vanguardista do que os relatos sobre sua obra


 
 


fazem parecer. Tal conclusdo ndo funciona a partir da “genialidade”, mas da
objetividade com que um dado - a obra de Pontes de Miranda - ¢ tratado.

O escamoteamento também encobriu o aspecto politico, didatico e pres-
critivo da obra ponteana, que, a todo o momento, insiste na possibilidade de, a
partir da adogao daquelas ideias, construir um futuro melhor para o homem.
As lentes opacas sao uma estratégia refinada de observac¢ao, mas nao podem
escapar de um denominador comum: atuam sempre com maior eficiéncia
quanto maior for o desconhecimento da obra sobre a qual seus efeitos incidem.

1.4 Conclusao: cristalizacao, efeito catacrético

Toda estratégia de observagdo por lentes opacas e suas especializagdes
geram um efeito refringente, cujo apice ¢ a cristalizagao. Adeodato (2011) tra-
taria a cristalizagdo por um “relato vencedor”, como aquele que venceu histori-
camente e assim esta consolidado.

Nesse sentido, o esfor¢o metaférico “morre” ao dar origem a uma cata-
crese — figura de linguagem que representa o fim ou diminui¢ao acentuada do
poder metaférico e consolidacao de um sentido para determinada expressao.
A catacrese ndo mais desloca espagos de significagdo socialmente construidos,
ela é um espaco duro, imobilizado pela aceitagdo do uso. A comparagio aqui
feita é com um catalisador que potencializa determinada reagdo, mas se desfaz
ao realizar esse trabalho: a metafora do observador que opera com lentes ¢ um
“catalizador” que realiza uma otimizag¢do da observagdo - ainda que ndo seja
objetiva — da histdria das ideias juridicas nacionais, mas que, ao realizar esse
trabalho, perde seu poder metaférico, cristalizando determinado relato ven-
cedor. Pontes de Miranda é, para a historia das ideias juridicas brasileiras, um
génio cristalizado pela mitificacdo. E um génio cuja vasta obra é pouquissimo
conhecida: combina¢io da mitificacio com o escamoteamento.

A elevada intensidade do efeito refringente se alimenta da ignorancia,
como j4 dito, e a incentiva. E um efeito recursivo em que, ao produzir determi-
nado “relato”, a observagao incorpora o relato como um cédigo, re-produzindo
uma sequencia aprisionante de relatos num processo programado para parar


 
 


e morrer numa catacrese histérica - como uma maquina que se degrada ao
realizar trabalho em determinado periodo de tempo.

Como quebrar o relato vencedor e sua cristalizagao? Através do revisio-
nismo histérico, do mergulho na obra analisada, associado ao seu contex-
to.* Nisso ¢ fundamental a no¢do do funcionamento do aparelho cognitivo
humano, que, na visao aqui exposta, é metaférico por exceléncia. A exposi¢ao
deste ensaio pretende apresentar ferramentas linguisticas de categorizagao.
Sao ferramentas que facilitam uma observagao objetiva.

No homem essa arte do disfarce chega a seu dpice; aqui o engano,
o lisonjear, mentir e ludibriar, o falar-por-tras-das-costas, o
representar, o viver em gléria de empréstimo, o mascarar-se, a
convengdo dissimulante, o jogo teatral diante de outros e diante
de si mesmo, em suma, o constante bater de asas em torno dessa
unica chama que ¢ a vaidade, é a tal ponto a regra e a lei que
quase nada é mais inconcebivel do que como pdde aparecer
entre os homens um honesto e puro impulso a verdade. (NIET-
ZSCHE, 1999, p. 54).

4 Eficiente é a metodologia retérica empregada por Adeodato (2010, 2011), cuja divisao entre método,
metodologia e metddica, associada a também tripartite retérica material, retdrica estratégica e retérica ana-
litica, permite ao pesquisador trabalhar com niveis de autorreferéncia eficazes.
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A inconstitucionalidade da criminalizagao
02 do usuario de drogas no Brasil

Fernando Henrique de Andrade Melo Ribeiro®

SUMARIO: 2.1 Preliminar epistemoldgica 2.2 Introdugio ao
desenvolvimento da tematica 2.3 Breve historico do tratamento
penal de condutas relacionadas as substancias entorpecentes no
brasil 2.4 Constituigdo e supremacia constitucional 2.5 O bem
juridico como objeto da protegdo do direito penal e a suposta
tutela da saude publica através da criminalizagdo do uso de
entorpecentes 2.6 A invasdo da esfera de liberdade individual
através da criminalizacio do consumo 2.7 O usudrio como ser
perigoso e daninho a sociedade ou como doente que precisa de
tratamento compulsério. 2.8 Conclusao. Referéncias.

2.1 Preliminar epistemoldgica

“A mente nao é um museu mobiliado a priori. O mundo nao é um museu
mobiliado a priori. A linguagem nao é um sistema ontolégico nem classifica-
torio. Todos os objetos de conhecimento sao objetos de discurso.”

As quatro oragdes com que iniciamos este texto, trazidas da obra de Luiz
Antonio Marcuschi (2007, p. 129), foram colocadas neste local para que aque-
les que leiam estas palavras, bem como quaisquer outras, nunca as tomem
como verdades ontoldgicas, aprioristicas, desligadas do espago-tempo. Devem
servir também para que o leitor mergulhe um pouco na incerteza e precarie-
dade do mundo comunicado, abandone o terreno das obviedades e do mundo

5 Faluno da graduagio da Faculdade de Direito do Recife (Universidade Federal de Pernambuco) e técnico
judiciario do Tribunal de Justi¢a de Pernambuco.


 
 


simples e preparado, um mundo “fast-food”® de conceitos prontos para etique-
tarem um dado objeto.

Queremos dizer, com estas consideragdes, que o que é dito, inclusive neste
texto, como verdade, obviedade, conceito objetivo ou subjetivo, fatos, entre
outros, ndo passa de uma construcao linguistica e, portanto, sociocultural. Sdo
“coisas” acordadas através de anos e anos de “jogos de linguagens” que procu-
ram categorizar o mundo conforme as relagdes de poder que permeiam uma
dada comunidade de mentes em um dado espago-tempo.

Dessa forma, e de forma especial neste texto por conta do tema “sensivel”
que sera trabalhado aqui, o “certo” e o “errado” ndo podem ser tomados de um
ponto de vista ontologico como qualidades intrinsecas a um dado comporta-
mento discursivamente analisado/produzido. Devem ser interpretados dentro
da perspectiva dos “jogos de linguagem”, e, portanto, de qualidades intersub-
jetivamente acordadas. Sdo qualidades precdrias, em nada imunes a agdo de
outras conjunturas socioculturais que modifiquem as “regras do jogo’, as vezes,
de uma forma tao radical que nao saberemos mais de que “jogo” participamos.

Com isso, 0 “consumo de drogas” e a figura do “usudrio” ndo passam de
um “comportamento’ e de uma “etiqueta” colocados sobre objetos de diversas
formagdes discursivas, que buscam, a sua maneira, produzir saberes, sejam
cientificos ou nao, de organizar e até mesmo ontologizar os conceitos produ-
zidos intersubjetivamente em torno das figuras supracitadas. Nesse sentido,
vale a pena trazer a colagdo um trecho de um artigo de André Luis Callegari e
Miguel Tedesco Wedy (2008, p. 10):

A cegueira ontoldgica e axiologica do debate acerca das drogas
impde um alargamento de horizontes, uma abertura para outras
concepgdes, uma necessaria e fundamental imersdo em ideias
que, em principio, seriam desconsideradas de per se. E preciso
discutir, debater, valorar e analisar, com seriedade de verdadeira
perspectiva cientifica, mas sem qualquer pretensdo ex professo,

6 “Fast-food” é nossa metafora para representar o estagio atual de desenvolvimento das relagdes humanas,
pautadas por um apelo a simplificagao de contetidos para que sejam consumidos mais facilmente. Uma cul-
tura que preza por férmulas, que quando nao sejam entregues prontas, estejam, no minimo pré-fabricadas,
de preferéncia com um manual de instrugdes que facilite a montagem final. Tudo como em uma boa loja

de fast-food.


 
 


outras experiéncias, tudo para um melhor enfrentamento do
problema atinente a criminaliza¢do do usuario de drogas.

Esquegam, pois, leitores, do mundo fécil dos valores considerados em si
mesmos, das etiquetas do “certo” e “errado”, do “bem” e do “mal’, aprioristica-
mente postas, e procurem, ainda que de forma precaria, como este autor, duvi-
dar de sua propria linguagem e experimentar um pouco da complexidade do
mundo. Atributo que é, provavel e paradoxalmente, o mais interessante e inco-
modo do mundo que tentamos, a todo custo, mobiliar a partir da intersubje-
tividade, o verdadeiro fundamento das queridas “objetividades” e “verdades”

2.2 Introducao ao desenvolvimento da tematica

Superada nossa “preliminar epistemoldgica’, utilizada neste texto como
um convite a adotar uma postura aberta para novas perspectivas tedricas e a
esquemas mentais menos “fast-food”, bem ao gosto da grande midia, partimos
para uma breve exposi¢do das ideias que serao desenvolvidas nas proximas
linhas.

A tese central deste texto, seu principal objetivo tedrico, é a defesa da
inconstitucionalidade da criminalizagdo da figura do “usudrio de drogas”. A
perspectiva, portanto, sera acentuadamente dogmatica, procurando, entre-
tanto, adotar posicionamentos criminoldgicos, ainda que de forma pontual,
que possam sustentar as ideias aqui defendidas. Dessa forma, defendemos
posi¢do descriminalizadora em relagdo ao tratamento dado pelo Estado ao
usuario. Desde logo, reconhecemos a dificuldade de sustentar tal posiciona-
mento quando o préprio STE, o “guardido da Constitui¢ao” dentro da divisdo
de poderes consignada na Constituicdo Federal de 1988, adota entendimento
oposto’, no que é acompanhado pelo STJ®.

Contudo, neste ponto, adotamos uma li¢ao classica e irénica de Rui Bar-
bosa: o STF tem o “direito de errar por ultimo’, licdo esta lembrada pelo pro-

7 Citamos como exemplo o RE 109619/SP; relator: ministro Octavio Gallotti; 6rgao julgador: 1* Turma;
publicagio: DJ 19/09/1986.
8 Citamos como exemplo o REsp 612604/MG; relator: ministro Félix Fischer; 6rgao julgador: 5* Turma;
publicagdo: DJ 01/07/2004.


 
 


prio ministro Celso de Mello em algumas oportunidades’. Dessa forma, data
venia, nos reservamos o direito de discordar do STF e defender nosso ponto
de vista.

Outra dificuldade de tal tese, embora bastante ligada a supracitada, ¢é
encontrada no seio de uma sociedade que volta e meia nos brinda com posi-
cionamentos que nao deixam a dever ao Nazismo em questdes penais. A socie-
dade e sua autodeclarada “representante’, a midia corporativa'’®, certamente
formam uma resisténcia muito maior em termos de aceitagdo do que os tribu-
nais superiores. Com efeito, a demonizac¢éo e o exorcismo de comportamen-
tos julgados “diferentes” ¢ uma constante, em qualquer sociedade de qualquer
tempo e lugar, mas, neste pais, manifesta-se de forma perigosa em diversos
momentos. Afinal, qualquer avango que os Poderes da Republica deem no sen-
tido de um tratamento penal diverso ao usuario sera ferozmente combatido,
e o Poder Legislativo, que ¢ peca fundamental do processo legislativo consti-
tucionalmente determinado, sofre de uma crise de legitimidade que o leva a
“flutuar” ao sabor das emog¢des de momento. Emogoes perigosas, que criam
um verdadeiro “Direito Penal de Emergéncia” com uma tendéncia a tornar
determinados cidadaos inimigos sociais, com todas as consequéncias que esta
etiqueta carrega''.

Faremos, antes de adentrar nos argumentos propriamente “inconstitucio-
nalistas”, uma passagem histdrica sobre o tratamento penal das substancias
entorpecentes no Brasil. Comegando pelo Cédigo Penal republicano de 1890,
que nao continha dispositivo no sentido de incriminar a conduta do usuario.
Chegaremos, por fim, a Lei 11.343/2006, que estabeleceu uma nova “forma” de
apenar o usuario em seu Art. 28. Faremos também, ainda que de forma breve,
uma “passagem” através do que entendemos por Constituicao e o atual estagio
da doutrina constitucional quanto a for¢ca normativa da mesma.

A inconstitucionalidade da criminalizacdo do usudrio sera sustentada,
basicamente, através de trés pontos: a) a falta de uma efetiva lesdao ou perigo

9 Como no julgamento do MS 25.647-8/DF em 23/11/2005.

10 Para uma visdo mais aprofundada das relagdes entre midia e sistema penal recomendamos a leitura do
artigo Midia e sistema penal no capitalismo tardio da autoria de Nilo Batista.

11 Asrelagoes do Direito Penal com o “inimigo” sdo analisadas de forma brilhante por Eugenio Ratl Zaffa-
roni em sua obra O inimigo no Direito Penal.


 
 


de lesdao ao bem juridico supostamente tutelado pela norma incriminadora
do Art. 28 da Lei 11.343/2006; b) a impossibilidade de o Estado interferir de
forma tao grave na esfera privada do individuo e a propria insignificancia
penal da conduta e d) verdadeiro direito penal de autor que considera, muitas
vezes, uma “potencial periculosidade do usuario” na defesa de criminalizagdo
de sua conduta.

Cada argumento sera precedido de uma breve explanagdo dogmatica e
sempre que possivel criminoldgica dos conceitos e principios respectivamente
relacionados.

2.3 Breve histdrico do tratamento penal de condutas relacionadas as subs-
tancias entorpecentes no Brasil

O Codigo Penal de 1890 possuia, em seu Art. 159, a seguinte redagao:

Expor a venda ou ministrar substancias venenosas sem legitima
autorizagdo e sem as formalidades previstas nos regulamentos
sanitarios. Pena: multa de 200 a 500 mil réis.

Naio era, portanto, um dispositivo especificamente voltado para a questdo
das substancias entorpecentes, talvez porque a doutrina da época néo vislum-
brasse as “drogas” como uma questdo penal.

Posteriormente, por influéncia da Convengao de Genebra de 1936, o Brasil
comega a ingressar no modelo internacional de combate as drogas, através do
Decreto-Lei n° 891/1938 que regulou de forma bastante ampla os entorpecen-
tes no Brasil, abordando topicos como a utilizagao “licita” dos mesmos, o rol
de substancias e espécies vegetais proibidas, entre outras disposi¢des. Previa a
criminalizagdo do trafico e do usudrio no caput de seu Art. 33, com a seguinte
redacdo:

Facilitar, instigar por atos ou por palavras, a aquisi¢do, uso,
emprego ou aplicagdo de qualquer substancia entorpecente,
ou, sem as formalidades prescritas nesta lei, vender, ministrar,
dar, deter, guardar, transportar, enviar, trocar, sonegar, consu-
mir substincias compreendidas no art. 1° ou plantar, cultivar,


 
 


colher as plantas mencionadas no art. 2°, ou de qualquer modo
proporcionar a aquisi¢do, uso ou aplicagdo dessas substancias -
penas: um a cinco anos de prisao celular e multa de 1:000$000 a
5:000$000.

O Cédigo Penal Brasileiro de 1940 (Decreto-Lei n° 2848/1940) abordava,
em seu Art. 281, o crime de “Comércio clandestino ou facilitagdo de uso de
entorpecente” com a seguinte redagao:

Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, forne-
cer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em
depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a
consumo substancia entorpecente, sem autoriza¢do ou em desa-
cordo com determinagio legal ou regulamentar.

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos
de réis.

Portanto, a redagdo original do dispositivo supracitado ndo incriminava a
conduta do usudrio. Em 1968, porém, o Decreto-Lei n° 385 alterou a redagdo
do Art. 281 do CPB, equiparando a conduta do usudrio e do traficante. Mais
uma alteragao legislativa é procedida em 1971 com a Lei n°® 5.726, que passava
a tratar de maneira mais severa os crimes por ela tipificados, mas que ainda
equiparava o trafico e o uso.

Ja a Lei n° 6368/1976 separa as condutas da posse para consumo pessoal
(Art. 16) do trafico de entorpecentes (Art. 12), dando tratamento mais brando
para o usudrio de drogas e ainda reconhecendo a figura do “dependente” (Art.
19). A incriminagao do usudrio possuia a seguinte redacgdo legal:

Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio,
substincia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo
legal ou regulamentar:

Pena - Detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento
de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

A figura do dependente poderia até mesmo implicar em um tratamento
penal nio incriminador. Em 2002, surge a Lei 10.409, que, entretanto, teve os


 
 


dispositivos de direito material vetados, de modo que apenas suas disposi¢oes
processuais foram vigentes.

Finalmente, em 2006, surgiu a Lei n° 11.343, que atualmente ¢ a legisla-
¢do vigente no Brasil sobre drogas, revogando expressamente, em seu Art. 75,
as Leis 6.368/1976 e 10.409/2002. Continua com a separagdo entre as figuras
do usudrio e do traficante. Estabeleceu, contudo, um tratamento penal que se
pode dizer sui generis ao usuario, conforme se depreende do dispositivo:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar
ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza-
¢do ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar
sera submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestacdo de servigos & comunidade;

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

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

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal,
0 juiz atendera a natureza e & quantidade da substancia apre-
endida, ao local e as condigdes em que se desenvolveu a agéo,
as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

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

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

§ 5° A prestagdo de servigos a comunidade serd cumprida em
programas comunitarios, entidades educacionais ou assisten-
ciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou priva-
dos sem fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da
prevencao do consumo ou da recuperagdo de usuarios e depen-
dentes de drogas.

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


 
 


I - admoestagio verbal;

II - multa.

§ 7° O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposi-
¢do do infrator, gratuitamente, estabelecimento de satde, prefe-
rencialmente ambulatorial, para tratamento especializado.

Como se verifica, o tratamento dispensado ao usuario variou bastante ao
longo das sucessivas modificagdes da regulacdo penal dos entorpecentes no
Brasil. Passou de conduta atipica, chegando ao extremo de uma equiparagao
completamente irracional com a figura do traficante. Por fim, foi erigido a
delito auténomo em relagdo ao trafico e, com a legislacio mais recente, nao
possui, em seu rol de penas, a privagao de liberdade, a tecnologia sancionatdria
mais marcante do Direito Penal.

Defenderemos, entretanto, que, apesar da “despenaliza¢do”? procedida
pelo legislador em relagao a conduta do uso de entorpecentes, ainda assim,
a criminalizagdo revela-se inconstitucional e, com as novas penas, tornou-
-se uma verdadeira aberracao penal. A “adverténcia’ como pena nao satisfaz
um minimo de qualquer fun¢do que possa ser atribuida a pena, seja a simples
retribuigdo ou uma prevengao geral ou especial. As penas de “prestagao de ser-
vigos a comunidade” e “medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo” podem parecer interessantes, mas nao possuem um minimo
de coercibilidade, posto que seu descumprimento é penalizado com san¢des

12 Termo utilizado no julgamento da Questdo de Ordem no RE 430.105-9/R] pela Primeira Turma do
STE publicado no DJ de 27/04/2007. A controvérsia suscitada no julgamento foi justamente se o Art. 28 da
Lei n° 11.343/2006 provocou a abolitio criminis da conduta descrita anteriormente pelo Art. 16 da Lei n°
6378/1976. A Turma acatou os argumentos postos pelo Relator no sentido de que a conduta, embora sem a
tradicional pena privativa de liberdade, continua com carater criminoso. Nas palavras do préprio Ministro
Relator Septlveda Pertence: “De minha parte, estou convencido de que, na verdade, o que ocorreu foi uma
despenalizagao, entendida como exclusao, para o tipo das penas privativas de liberdade” Ainda por parte
do Ministro Sepulveda Pertence: “O que houve, repita-se, foi uma despenalizagao, cujo trago marcante foi o
rompimento — antes existente apenas com relagao as pessoas juridicas e, ainda assim, por uma impossibili-
dade material de execugdo (CF/88. Art. 225, §3°; e Lei 9605/98, arts. 3° 21/24) - da tradigdo da imposi¢ao
de penas privativas de liberdade como sangdo principal ou substitutiva de toda infragdo penal”. Existem,
ainda, mais duas correntes sobre o tema: uma propondo que houve verdadeira descaracterizagao da conduta
como infragdo penal, passando a se tratar de mera infra¢do administrativa e outra, defendida por Luiz Flavio
Gomes e citada pelo Relator em seu voto, no sentido de que foi criada uma infragdo penal “sui generis”.


 
 


especificas no $6° do artigo comentado, que ndo prevé a possibilidade de pri-
sdo do infrator. A multa como sangéo ¢é ineficaz, pois sabemos que, em geral,
as vitimas dos processos de criminaliza¢ao ndo possuem recursos materiais
suficientes para serem executadas, além do que, a propria Fazenda Publica ndo
possui uma estrutura suficiente para executar todas as san¢des pecunidrias
aplicadas pelo Estado.

Estas consideragdes permitem afirmar que o Art. 28 da Lei n° 11.343/2006
possui verdadeiro carater de Direito Penal simbolico incompativel com um
Estado Democratico de Direito.

2.4 Constituicao e supremacia constitucional

Adotamos, para os fins propostos neste ensaio, um conceito formal de
Constitui¢ao, defendido por José Afonso da Silva em sua obra Aplicabilidade
das normas constitucionais (2012, p. 38). A Constitui¢do sera vista, portanto,
como um conjunto de disposi¢des escritas, alteraveis por processos especifi-
cos previstos no seu proprio texto, solenemente estabelecidas por um poder
constituinte. Ndo importa aqui o contetido nas normas escritas, mas o fato de
estarem reunidas em um ou mais “textos constitucionais”

Esse conceito permite enxergar a Constitui¢do como norma juridica ple-
namente eficaz e que irradia sua normatividade por todo o ordenamento juri-
dico. A Constitui¢do é o fundamento de validade das demais normas de um
dado sistema juridico positivo, as normas infraconstitucionais sao legitimas
na medida em que respeitam os ditames formais e materiais da Constituicéo.

Feita esta precdria considera¢ao, encontramo-nos em condi¢oes de aden-
trar propriamente na proposta deste ensaio, que é discutir a constitucionali-
dade da criminalizagdo do uso de entorpecentes, representada atualmente pelo
Art. 28 da Lei n° 11.343/2006.

2.5 0 bem juridico como objeto da protecao do direito penal e a suposta
tutela da saude publica através da criminalizacao do uso de entorpecentes

A doutrina tradicional, que é a concepg¢ao majoritaria no Brasil, confere ao
Direito Penal a missdo de prote¢do de bens juridicos fundamentais do indivi-


 
 


duo e da coletividade. Traga-se, por exemplo, a licio de Cezar Roberto Biten-
court (2011, p. 37):

A protegao de bem juridico, como fundamento de um Direito
Penal liberal, oferece um critério material, extremamente impor-
tante e seguro na constru¢ao dos tipos penais, porque, assim,
“serd possivel distinguir o delito das simples atitudes interiores,
de um lado, e, de outro, dos fatos materiais nao lesivos de nem
[sic] algum”. O bem juridico pode ser definido “como todo valor
da vida humana protegido pelo Direito”, e, como o ponto de par-
tida da estrutura do delito é o tipo de injusto, representa a lesdo
ou perigo de lesdo do bem juridicamente protegido.

O “bem juridico” surge, na dogmatica penal, em principios do século XIX,
ligado a ideia de direito subjetivo e, a partir dai, desenvolve-se em outras dire-
¢oes como “interesse juridicamente protegido” de Von Liszt, chegando até a
concepgdes ético-sociais, como a de Welzel. Podemos afirmar, portanto, que
a nogdo de “bem juridico” é inseparavel das constru¢des axioldgicas de uma
determinada comunidade. O bem juridico ocupa, desta forma, lugar central
na Dogmatica Penal, ja que funciona como um conceito de legitimagdo do
Direito Penal, principalmente no atinente a selecio de condutas objeto de
tipificacdo.

Estabelecer uma nogdo de “bem juridico” é de extrema importancia para
qualquer trabalho relacionado a seara penal, pois como conceito legitimador
do Direito Penal pode, dependendo do conceito adotado, servir como fonte
tanto de um Direito Penal liberal, ligado a concepgdes politicas de respeito
as garantias que o Estado Democrético de Direito oferece ao individuo, ou
como fundamento de um Direito Penal do terror e do arbitrio que descon-
sidere garantias individuais e sociais em nome de uma “defesa da sociedade”
O Direito Penal Nazista é um excelente exemplo, talvez o mais marcante, de
como o “bem juridico” pode ser manejado discursivamente para legitimar um
sistema autoritdrio, pois, adotando uma concepgao social do bem juridico,
fundada em um “dever coletivo para com a sociedade’, foi capaz de sustentar
as atrocidades daquele regime. A partir dessas consideragdes, é importante
considerar que o “bem juridico” ndo é um dado valido por si mesmo ou algo


 
 


que deva ser encarado através de uma perspectiva puramente legislativa. O
“bem juridico” deve ser visto através de uma lente que o vincule as contradi-
¢Oes existentes dentro da sociedade, pois a postura tradicional pressupde uma
homogeneidade social inexistente. As relagdes de poder dentro da sociedade,
traduzidas na pratica legislativa e na doutrina do Direito, tendem a mistificar
o “bem juridico” como algo necessariamente seguro e critério de justica no
Direito Penal. Nas palavras de Nilo Batista (2011, p. 113):

Podemos, assim, ao ouvirmos dizer que a fungdo do direito
penal é a protecdo de bens juridicos, através da cominacdo, apli-
cagdo e execugdo da pena, retrucar que numa sociedade dividida
em classes o direito penal estara protegendo relagdes sociais (ou
“interesses”, ou “estados gerais”, ou “valores”) escolhidos pela
classe dominante, ainda que aparentem certa universalidade,
e contribuindo para a reproducdo daquelas relagdes. Questio-
nar uma fungéo tutelar ou protetiva de bens juridicos (ndo sé
pelo proverbial “atraso” com o qual o direito penal chega aos
conflitos, mas também porque numa sociedade de classes tais
bens juridicos sdo concebidos para a reproducéo de relagdes de
dominagdo) néo significa transigir com a exigéncia central do
principio da lesividade: ndo pode haver crime sem ofensa a um
bem juridico. Efeitos sociais ndo declarados da pena (estigma-
tiza¢do, controle do exército industrial de reserva, criagdo de
bodes expiatdrios, retroalimentagdo de autoritarismos etc[sic])
também configuram, nessas sociedades, uma espécie de “missao
secreta’ do Direito Penal.

Desmistificado de forma breve o “bem juridico’, propomos uma concep-
¢do que, reconhecendo as implicagdes politico-ideologicas necessariamente
carregadas pelo conceito, traduzidas na ligagio do mesmo com as relagoes de
poder desenvolvidas na sociedade, procure uma base compromissada com os
ideais democraticos que devem tutelar a coletividade brasileira. Dessa forma,
0 “bem juridico” deve ser relacionado a valores e principios constitucionais,
que, como dissemos, devem nortear todos os aspectos do ordenamento infra-
constitucional. Os “bens juridicos”, objeto da protegao penal, devem, portanto,
ser selecionados através de uma analise global da Constitui¢ao, vista através da


 
 


perspectiva supracitada no item anterior deste ensaio. Oportuno trazer, neste
momento, as palavras de Claudio Brandéao (2010, p. 14-15):

Todavia, deve-se concluir com esse alerta: a tutela de bens juridi-
cos ndo pode ser realizada de qualquer modo e a qualquer preco.
Em primeiro lugar, essa tutela somente podera ser realizada e
considerada como legitima se forem observados os requisitos
impostos pelo Estado de Direito (v. g., Legalidade, Culpabili-
dade, Interven¢do Minima). Em segundo lugar, porque a pena
retira direitos constitucionais da pessoa humana, somente havera
proporcionalidade se o bem juridico tutelado tiver guarida cons-
titucional, isto é, se se situar entre aqueles bens protegidos pela
Carta Magna, quer sejam de natureza individual (vida, patrimo-
nio etc.) ou supraindividual (meio ambiente, ordem econémica
etc.).

A protegdo de bens juridicos é a base sobre a qual se assenta o principio da
ofensividade, um dos principios norteadores de um Direito Penal democratico
e, portanto, ¢ principio presente na Carta de 1988. O principio exige que uma
conduta tipificada como crime seja capaz de, no minimo, provocar um perigo
concreto ao bem juridico protegido pela norma incriminadora.

A “saude publica’, dentro da 6tica constitucional brasileira, pode ser sele-
cionada como bem juridico. A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura que a
saude é um direito social (Art. 6°), portanto pressupde, de acordo com a dou-
trina constitucional, uma atitude positiva do Estado no sentido de garantir
que todos, sem qualquer discriminac¢ao, tenham acesso 8 mesma. Nesse sen-
tido, podem existir condutas que coloquem a satide publica em um risco que
reclame a interven¢ao penal do Estado, como, por exemplo, o tipo penal epi-
demia, previsto no Art. 267 do Cdédigo Penal de 1940.

Postos estes termos, a fungao do direito penal como protegao de “bens juri-
dicos” que devem ser analisados sob uma lente constitucional e que a “saude
publica” é um dos ditos bens merecedores de aten¢do penal, passamos a uma
analise da incriminag¢do do usudrio, atualmente feita através do Art. 28 da Lei
n° 11.343/2006, através da lente do principio da ofensividade.

A grande questdo é que tipo de perigo ao bem coletivo “saude publica”
representa o usudrio? Nao é possivel vislumbrar no mero usudrio qualquer


 
 


perigo concreto ou dano a satide publica, no maximo, ¢ possivel enxergar um
dano a saude do préprio usudrio, que é um bem individual. Nao é possivel,
em um contexto democratico, a criminalizagdo de uma conduta que nao pro-
duz o dano requerido para afetar a saide publica. Esta posicdo é defendida na
seguinte passagem de André Luis Callegari e Miguel Tedesco Wedy (2008, p.
17):

O que importa é demonstrar, contra a opinido dominante, a
auséncia de razoabilidade, eficiéncia e justica na puni¢ao do con-
sumidor de drogas, seja o usuario eventual, seja o dependente.
Nio ha ofensividade ou resultado desvalioso decorrente de sua
conduta.

Segundo a Lei de Drogas, o bem juridico a ser protegido quando
da puni¢ido do usudrio seria a “saide publica”. Mas qual a “satide
publica” que é agredida, sendo a propria integridade fisica do
usudrio?

“Saude publica” é bem coletivo e as condutas passiveis de incriminagao
para protegé-la devem ser tais que tenham, pelo menos, a potencialidade de
atingir um numero incerto de pessoas. Algumas das condutas tipificadas no
Codigo Penal Brasileiro como lesivas a “saide publica” chegam mesmo ao sta-
tus de verdadeiros “filmes de acdao hollywoodianos” Na licdo de Maria Lucia
Karam, citada por Charles Emil Machado Martins (2008, p. 69):

Assim, enquanto houver destina¢do pessoal para a posse da
droga e enquanto seu consumo se fizer de modo que néo ultra-
passe o ambito individual, ndo havera afetagdo da saude publica.
Ter algo para si proprio ¢ o oposto de ter algo expansivel a tercei-
ros. Aqui se tém condutas privadas, em que ausente a concreta
afetacdo de um bem juridico de terceiros, condutas que como
tal, ndo podem ser objeto de qualquer forma de criminalizagao.

A conduta descrita no Art. 28 da Lei n° 11.343/2006, certamente, ndo pos-
sui tal dignidade. Considerar o usudrio como perigo para a saude publica é
presumir uma periculosidade que ndo existe. Com muito esfor¢o, podemos
tentar identificar em um dependente de entorpecentes um risco para a “saude”


 
 


de sua familia ou qualquer outra pessoa proxima, por conta do desgaste que as
mesmas podem sofrer com a situa¢ao do dependente, mas, ainda assim, é um
fato que se circunscreveria a um ambito de relagdes particulares.

Dessa forma, nao ha como sustentar a legitimidade da puni¢ao do usuario
debaixo da dtica da protecdo da “satide publica’, ja que tal bem nao é atingido
por uma conduta que se circunscreve ao individuo. Nao pode haver, no sis-
tema juridico brasileiro, regido pela Constituigao de 1988, um tipo penal que
ndo atenda a sua missdo, que é a protegdo de bens juridicos.

6. A invasao da esfera de liberdade individual através da criminalizacao
do consumo

A questao da liberdade" é problema de matriz filosofica e até mesmo
metafisica. E palavra que carrega grande carga ideoldgica e estéd na ordem do
dia de grande nimero de controvérsias, principalmente no tocante a tensao
que haveria entre a autoridade e a liberdade. Todavia ndo enxergamos uma
contradi¢do profunda entre autoridade e liberdade como se fossem duas posi-
¢oes completamente excludentes. O problema da liberdade, em nossa opiniéo,
refere-se diretamente as contradi¢des existentes no tecido social, dividido em
classes e submetido ao dominio de determinados grupos sobre outros'. O
grupo “dominante” estabelece sua autoridade e seleciona, a partir de sua pers-
pectiva axiologica, determinados comportamentos como ofensivos ao tecido
social como um todo - néo raro tais comportamentos sdo selecionados predo-
minantemente dentro do grupo dominado. A liberdade de agdo, qualquer que
seja a “acdo’, é restringida pela “autoridade” em nome da defesa da sociedade
ou do individuo, sendo justificada, muito frequentemente, através de um sen-
timento de “dever coletivo” do individuo para com todos os demais, fabricado
de acordo com o manual de condutas “corretas” da classe dominante. Limitar

13 Para uma leitura mais profunda da liberdade como valor constitucional consultar José Afonso da Silva
em seu Curso de Direito Constitucional Positivo.

14 Nao se trata aqui de defender uma simples tensdo entre ricos e pobres, capitalistas e trabalhadores,
embora esta seja a tonica maior de nossos tempos. Trata-se de considerar que em cada sociedade, ou qual-
quer outro nuicleo humano, desenvolvem-se relagdes de poder que implicam em uma dominagéo, ainda que
exercida da forma mais democratica possivel, de um grupo mais “privilegiado” sobre outro, de acordo com
as condi¢des discursivas produzidas naquele espago-tempo.


 
 


essa “seletividade” é uma das questdes mais importantes dentro de um Estado
Democriético de Direito e, nesse sentido, enxergamos a obediéncia aos dita-
mes constitucionais como importante fundamento para o exercicio legitimo
do poder de selecionar condutas proibidas. Assim, mais uma vez, remetemos
o problema para a Constituigao de 1988.

A Constitui¢ao Federal de 1988 proclama o Estado Democratico de Direito
logo em seu Art. 1° e elenca, em seu texto, principalmente no Art. 5°, uma série
de garantias do cidaddo contra o poder estatal e até mesmo outros cidaddos.
O fundamento geral das diversas liberdades no ordenamento juridico brasi-
leiro encontra-se no inciso II do Art. 5° (“ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”). Outros dispositivos
tratam especificamente sobre cada uma das liberdades (de expressao, locomo-
¢do, associacdo, entre outras), sobre os limites da liberdade, bem como sobre a
“eliminag¢do” desta por parte do Estado, através da proibi¢ao de determinados
comportamentos, por meio da promessa de uma sangdo civel, administrativa
ou penal.

Uma das barreiras que o Estado encontra na imposi¢do de comportamen-
tos, em um Estado Democratico de Direito, ocorre na esfera puramente pri-
vada do individuo, aqueles comportamentos e opinides que ndo ultrapassam
os limites do individual, que ndo atingem a esfera de terceiros, como é o caso
do uso de entorpecentes. Criminalizar o usudrio é, a nosso ver, uma posi¢ao
que privilegia uma tutela de valores provenientes de uma moral tradicional,
que ndo enxerga a si mesma como apenas uma das opgdes possiveis na conste-
lagdo de discursos e saberes intersubjetivamente produzidos. Ja tivemos opor-
tunidade de afirmar no presente ensaio que a conduta do usuario nao afeta um
direito alheio, mas apenas sua prépria saude individual e ndo ha como susten-
tar que o Estado possa responsabilizar penalmente um individuo por conta de
um comportamento abrigado no poder de disposi¢ao da prépria saude. O uso
de entorpecentes é, dessa maneira, a utilizacdo de uma liberdade, consistente
em um “direito de discordar” de determinadas posi¢oes valoradas negativa-
mente por outros. Mais uma vez, a ligdo de Maria Lucia Karam, citada por
Charles Emil Machado Martins (2008, p. 69), mostra-se interessante:


 
 


Faz parte da liberdade, da intimidade e vida privada a op¢ao por
fazer coisas, que paregam para os outros — ou que até, efetiva-
mente, sejam - erradas, “feias”, imorais ou danosas a si mesmo.
A dignidade da pessoa humana, reconhecida desde as origens do
Estado Democritico de Direito, impede a transformagao forcada
do individuo. Enquanto néo afete direitos de terceiros, o indivi-
duo pode ser e fazer o que bem lhe aprouver. O que os outros — e,
portanto, também o Estado — podem fazer, nestas circunstancias,
¢ apenas tentar mostrar ao individuo, que, supostamente, esta
se prejudicando, que seu comportamento néo esta sendo bom,
jamais, podendo, no entanto, obriga-lo a mudar este comporta-
mento, ainda mais através da imposi¢ao de uma pena, qualquer
que seja sua natureza ou sua dimensao.

Como dito anteriormente, uma das formas de limitacao da liberdade indi-
vidual ¢é através da tipificacao penal de condutas. Como o Direito Penal é a
“selecdo” mais grave de que se vale o Estado, ¢ justamente aquela em que mais
limites sao postos. A ultima ratio que é o Direito Penal exige que a seletividade
procedida pelo Estado ndo ultrapasse determinados limites, que constituem
verdadeiras garantias do cidadao frente ao ius puniendi estatal.

A conduta do usudrio, compreendida no interior da 6rbita privada do
individuo, e, ainda por cima, carente de qualquer ofensividade ao bem juri-
dico “satide publica’, ndo atinge significancia suficiente para ser posta dentro
do ambito do Direito Penal. A insignificancia penal® de tal conduta, verda-

15 O principio ¢ utilizado aqui de forma bastante distinta da adotada doutrinariamente. O sentido empre-
gado pela doutrina penal é de que a insignificAncia penal, também conhecida como principio de bagatela,
serve como uma espécie de “orientacdo hermenéutica” na valoragdo da adequagdo da conduta ao descrito
na norma incriminadora e excluiria a prépria tipicidade do fato. Neste sentido deve haver uma proporcio-
nalidade entre a conduta criminosa e a necessidade (ou nao) da aplicagdo de uma pena a partir da consi-
deragdo da extensao da lesdao produzida com a conduta do agente. A doutrina, ainda, considera que nao é
o simples fato de uma conduta ser descrita como de menor potencial ofensivo (Art. 98, I da CF; Art. 61 da
Lei n° 9099/1995) que a enquadra automaticamente dentro do principio em comento. Neste sentido €, por
exemplo, a li¢do de Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 51): “Os delitos de lesao corporal leve, de ameaga,
injuria, por exemplo, ja sofreram a valoracdo do legislador, que, atendendo as necessidades sociais e morais
histéricas dominantes, determinou as consequéncias juridico-penais de sua violagao. Os limites do desvalor
da agdo, do desvalor do resultado e as sangdes correspondentes ja foram valorados pelo legislador. As agoes
que lesarem tais bens, embora menos importantes se comparados a outros bens como a vida e a liberdade
sexual, sdo social e penalmente relevantes”


 
 


deira tutela penal de atividades individuais, ndo pode continuar prospe-
rando no ordenamento patrio, supostamente seguidor dos direitos e garantias
individuais.

A opgao pelo uso ou nao de drogas deve ser licitamente exercida pelo indi-
viduo, conforme a escala de valores desenvolvida através das praticas intera-
cionais a que foi submetido. O Direito Penal ndo deveria se ocupar de conduta
tdo pessoal, demonstrando evidente autoritarismo do Estado, travestido sob a
forma de “despenalizagao” da conduta. Repetimos, ndo pode o Estado interfe-
rir, através da san¢ao penal, qualquer que seja a sua natureza, na esfera privada
do individuo.

2.7 0 usuario como ser perigoso e daninho a sociedade ou como doente
que precisa de tratamento compulsério

Uma das grandes justificativas para a criminalizagao da conduta do usua-
rio de drogas ¢ uma forma de “tutela coletiva” da sociedade contra o perigo que
0 usudario representa para o corpo social. Nesse sentido, encontram-se duas
ideias, muito divulgadas pela midia, a primeira fundada em um conceito de
perigosidade que considera o usudrio como um futuro “bandido’, como uma
espécie de futuro traficante ou assaltante ou, pelo menos, como um “finan-
ciador do trafico’, e a segunda de que o usudrio precisa de tratamento, pois
¢ um doente. As duas, cada qual com sua maneira, legitimam a puni¢do do
usuario, mesmo que alguns de seus adeptos procurem retirar do rol de penas
cominadas a privagao da liberdade, que seria uma medida “muito extrema”
e que acabaria por “auxiliar” no processo necessario de “degeneragio social”
do usuario.Ambos os discursos, portanto, sio fundados em uma presungio
de periculosidade, em um determinismo cego que niao consegue ultrapassar
consideragoes basicas de que ha mais op¢des na vida daquele que usa drogas
do que simplesmente cometer delitos para sustentar o vicio ou que enxerga
no Direito Penal uma forma de proteger o “doente” de si mesmo, desconsi-
derando que esta func¢do ndo pode ser ocupada por um ramo do Direito
essencialmente repressor. Considerar o usudrio como financiador do tréfico,
culpando-o pela existéncia do mesmo e, muitas vezes, defendendo um retorno


 
 


da “penaliza¢ao™® da conduta, é entendimento que desconsidera que o con-
sumo de entorpecentes ¢ uma manifestagdo bastante comum na histéria da
humanidade e, dependendo do entorpecente, é até mesmo socialmente aceita,
caso do dlcool, por exemplo. Considera ainda que a relagdo demanda/produ-
¢do é linear e centrada no “so existe produgdo porque hd consumo’, raciocinio
bastante simplista para uma economia de mercado como a nossa — sim, o tra-
fico é uma forma ilicita, é verdade, de organizar relagdes de produgio, obede-
cendo a mecanismos de mercado, ainda que, muitas vezes, os traficantes nao
passem de “microempresarios”

Todas essas ideias preconcebidas sobre o usudrio desconhecem que as “cai-
xinhas” conceituais do traficante potencial ou doente nao funcionam na pra-
tica. Tragando um paralelo com o uso do élcool, podemos seguramente dizer
que nem todos que alguma vez consumiram o mesmo tornaram-se dependen-
tes ou criaram uma compulsdo para “vender” bebidas alcodlicas como uma
forma de sustentar seu proprio consumo. O usuario nao é uma espécie de pro-
grama de estagio do traficante ou do futuro “assaltante da esquina’, “ladrao
de objetos domésticos”, “agressor descontrolado’, entre outras estigmatizagdes.
Antes de estabelecer tais etiquetas de um determinismo pobre, devemos che-
car o quanto de tais comportamentos que possam ser verificados nao advém
da propria marginalizacdo que o usudrio sofre por causa da penalizagio de
sua conduta, penalizagdo que, convenhamos, atinge principalmente os sujeitos
que podem, no maximo, tentar esconder sua pedrinha de crack e tentar utiliza-
-la em algum lugar insalubre, longe dos olhos atentos das agéncias executivas
estatais ou dos amedrontados habitantes da cidade, resumindo, aqueles que na
fase “liquida”'” do capitalismo nao possuem a condigdo de cidadaos, ja que nao
se inserem plenamente dentro do mercado “licito” do consumo de shopping
centers.

16 Consideramos “penalizagdo” como o contrario de “despenaliza¢ao”, cujo entendimento ja foi exposto
na nota n° 6.

17 A chamada “liquidez” é a metafora utilizada por Zygmunt Bauman (2001) para se referir a uma nova
forma de organizagdo das relagdes de produgdo e dominagao humanas, pautadas por um capital que pre-
tende tornar-se cada vez mais “leve” para circular através do globo e despreocupado com as tensoes sociais
que gera. Uma época em que as proprias relagdes afetivas sao pautadas pela logica do imediatismo consu-
mista. Para um panorama mais completo recomendamos a leitura de: BAUMAN, Zygmunt. Modernidade
Liquida. Tradugao: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.


 
 


O discurso midiatico refor¢a tais ideias no corpo social. Todos os dias,
assistimos a noticias sobre a epidemia do crack nas urbes brasileiras, inclusive
as pequenas e tranquilas cidades do interior, assistimos a viciados furtarem
objetos de casa ou até cometerem homicidios e latrocinios por conta do efeito
das drogas. O perigo do usuario é refor¢ado, desta forma, por um discurso que
Zaffaroni (2011, p. 15) chama de volkisch'®.

A irracionalidade do discurso vilkisch é sua grande marca, ndo ha, abso-
lutamente, nenhuma grande preocupagdo em racionalizar a “demonizagdo”
dos entorpecentes, apenas se reproduz diariamente a “guerra contra as drogas”
como mais um produto disponivel nas prateleiras do mercado dos discursos
faceis sobre a seguranca publica.

O discurso da criminalizagdo do usudrio, e, repetimos mais uma vez,
mesmo pautado na “despenalizagdo” da conduta sob a falacia de “ajudar” o
usudrio a ser reinserido na sociedade, pauta-se por um conceito de perigosi-
dade que nao pode ser admitido em um Direito Penal liberal de um Estado
Democritico de Direito. O conceito de “perigoso” remete a ideia de “inimigo’,
entidade que ndo possui “vocagao” para atrair garantias para si e, em geral, é
tratado de forma bélica pelo poder punitivo dos Estados.

A legitimagdo penal da criminaliza¢do do usudrio realizada por uma
concepg¢ao que ora o enxerga como um doente, ora como um potencial trafi-
cante, incluindo as ideias sobre o “financiador do trafico’, ora como um futuro
delinquente para sustento do vicio nao podem prosperar sob a luz de um
Direito Penal pautado em garantias constitucionais. O bindmio dependente-
-criminoso, que marca as visoes autoritarias da sociedade sobre aquele que usa
entorpecentes, presumindo um perigo para a sociedade, atenta diretamente
contra dois principios extremamente importantes em um Estado Democratico
de Direito, a presungdo de inocéncia e o principio da culpabilidade.

18 E o discurso popularesco da grande midia e que alimenta a sociedade com visdes simplistas sobre o
«py > . o . o . . .
fato” do crime e a pessoa do criminoso, marcado por um elevado nivel de autoritarismo que influencia peri-
gosamente a politica criminal, pois gera uma pressao social pela “prisao”. Legitima-se exclusivamente por ser
um discurso de facil “consumo’, puramente publicitdrio que domina coragdes e mentes na frente das telas
de TV que transmitem as “imagens” do crime e da agao policial. Transforma vitimas e criminosos em obje-
tos publicitdrios, prontos para serem consumidos pelo grande publico, tomado pela crescente inseguranga.


 
 


De fato, através da presunc¢do de inocéncia (Art. 5°, LVII da CF), deve-
mos rechacar qualquer tipo de argumento legitimador pautado tdo somente
em uma “presuncao de periculosidade”. Através do principio da culpabilidade,
devemos afastar puni¢des pautadas por uma responsabilidade objetiva ou
mesmo em um dever geral de responsabilidade para com o corpo social. Valo-
res sociais certamente serdo levados em conta no estabelecimento da sangdo
penal, contudo devem ser cotejados sempre em relagdo ao individuo concreto.
O nexo de causalidade supostamente existente entre o “usudrio-financiador”
e os crimes que estejam associados a figura do traficante nao resiste as con-
sideragdes do principio da culpabilidade. E, mesmo assim, ainda devemos
perguntar: quantos dos crimes associados ao trafico de entorpecentes nao sao
resultado de uma politica que considera a “guerra” como o tratamento mais
adequado para o problema?

2.8 Conclusao

Esperamos, nestas poucas palavras, providenciar alguma “luz” na questao
do tratamento do usudrio de drogas no Brasil, atualmente incriminado por
for¢a do Art. 28 da Lei n° 11.343/2006. Nao foi de graga que iniciamos o texto
com uma adverténcia sobre o modo “ontoldgico” de enxergar o mundo, que,
repetimos, ndo foi nos dado a priori, desconsiderando o poder dos discursos
na construcgdo da “realidade”. Dentre esses discursos, a “guerra contra as dro-
gas” de matriz norte-americana, que influencia de maneira marcante o cenario
internacional e que enxerga no usudrio uma ameaga social, ndo consegue cui-
dar do “problema” que procura combater e ainda gera um saldo de mortos que
apenas cresce a cada ano.

Dessa forma, apesar do esforco “despenalizador” feito através do Art. 28,
a inconstitucionalidade da incriminagdo do usudrio no ambito da ordem juri-
dica nacional persiste. Nao importa que a prisdo nao constitua alternativa, o
que importa é que o Direito Penal foi chamado em uma situagao que nao pos-
sui “dignidade” suficiente para merecer sua interven¢do. Aquele que é apa-
nhado com drogas para consumo préprio enfrenta um processo penal, mesmo
que sua conduta esteja submetida as disposi¢des processuais relativas aos cri-
mes de menor potencial ofensivo. Ao final, se condenado, sera, para todos os


 
 


efeitos, um criminoso" e todos sabem o que o ordenamento juridico reserva
para aqueles que “erram” uma segunda vez.

Precisamos que o Poder Judicidrio tenha coragem de rever seu posiciona-
mento e assuma uma postura mais comprometida com os valores constitucio-
nais que pretender guardar. Precisamos que os juizes e promotores percebam
que o Direito Penal é a ultima ratio de que o Estado deve se valer na protecao
da Constituigdo e nao pode interferir nas opgdes puramente individuais das
pessoas e nem se render a utilizacdo de suposi¢oes de “perigosidade”

Precisamos, acima de tudo, encarar nossos proprios preconceitos e ideias
e entender, finalmente, que ndo passam de relatos discursivos, produzidos a
partir da intersubjetividade e, portanto, extremamente precarios e parciais. Ou
seja, “certo” e “errado” ndo podem ser medidos por si mesmos, mas apenas
quando comparados a outros relatos. Nesse sentido, devemos observar atenta-
mente a experiéncia de um pais vizinho ao Brasil, chamado Uruguai*’, como
uma nova forma de enxergar a questdao das drogas.
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3.1 Introducao: como os principios basicos do direito penal serao tratados

Este ensaio pretende situar-se no liame entre a zetética e a dogmatica no
direito, em outras palavras, quer se ocupar das perguntas que sao suscitadas
e das possiveis repostas que o direito - nomeadamente do direito penal - as
da a partir do tratamento ao tema dos principios basicos desse ramo juridico.

Partindo do pressuposto de que toda legislacao positiva tem certos prin-
cipios gerais, a busca destes, dentro do direito penal, representa sua caracteri-
zagdo e delimitagdo. Existe um nucleo dentro do direito penal composto por
certos principios que tém um carater quase que “universal” e trespassam os
ordenamentos quase que por completo, pelo menos considerando esse “uni-
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verso” como sendo o dmbito de influéncia dos ordenamentos de caracteristicas
romano-germanicas. Por outro lado, tais principios basicos também cumprem
fun¢ao programatica, ou, como versa Jodo Mauricio Adeodato (2010, p. 206-
212), como ideal a ser perseguido, constituindo a plataforma, uma base, sobre
a qual se estruturard o resto do ordenamento penal.

Apesar da origem diversificada, objetos diferentes e estruturas dispares,
tais principios béasicos foram aglutinados em um nucleo. Isso se deu pelo fato
de sua axiomatizagdo, como diz Ulfrid Neumann (2009, p. 339-342), a qual
faz os principios tornarem-se pressupostos, axiomas, dogmas, fundamentos.
Portanto, ndo cabe sua demonstragdo ou dedug¢ao de outros principios, contra-
riando as diversas tentativas de varios grandes autores. A partir dai, observa-se
sua amplitude de expansdo logica através da atuagdo dos principios utilizados
como “topos”. Sua arbitrariedade nao é desafiada, dado seu conteudo moral e
politico intrinsecamente satisfatorio aos anseios ontoldgicos do homem.

Tratando do papel caracterizador dos principios basicos sobre o direito
penal, é preciso evitar certos raciocinios. Primeiro, o carater totalizador desse
ramo juridico, o qual defende a sua interferéncia sobre todos os outros ramos
o ordenamento. E também ¢ preciso se livrar da perspectiva reducionista ao
estudo da pena. Apesar de ser uma caracteristica unica do direito penal, nao é
s6 a sang¢do que faz a norma penal.

Nossa analise contemplara cinco principios basicos do direito penal: da
legalidade (reserva legal ou intervengdo legalizada), da interven¢ao minima,
da lesividade, da humanidade e da culpabilidade.

3.2 0 principio da legalidade

Nossa analise agora recai sobre o principio mestre do direito penal. Sur-
gido com a Revolugao Francesa, tal principio, também conhecido por “prin-
cipio da reserva legal” ou “principio da intervencao legalizada’, representa o
marco transitdrio entre os periodos do Terror e o Liberal no direito penal. Ao
mesmo tempo em que da seguranca ao individuo, esse principio restringe ao
Estado a atuagdo sobre a matéria penal. Cesare Beccaria (1993, p. 13-19) versa
que tal principio é, a0 mesmo tempo, meio e fim de um direito penal liberal.


 
 


Nossa analise afirma que é um pressuposto para qualquer sistema penal ser
justo e racional.

Absorvido por muitos documentos, tal principio teve sua sistematiza-
¢do na obra de Feuerbach, assim dito por Francisco de Assis Toledo (1994, p.
21-22), apesar de ele ndo ter criado a formula em latim (nullum crimen nulla
poena sine lege) e de ndo ser o primeiro a tratar do principio. Sua concepgao
traz “prevencdo geral’, isto é, coagdo psicoldgica vinda da constante possibi-
lidade de aplicagdo da pena como caracteristica do principio da legalidade,
assegurando o Estado frente ao criminoso e vice-versa. Essa seguranca esta
em relagdo com a fé, talvez até ingénua, sobre a separagdo dos poderes, que
havia no Iluminismo de maneira mais evidente, mas que hoje ja foi posta “em
xeque” por muitos, tal qual Jodo Mauricio Adeodato (2010, p. 213-226). Além
dessa visao de seguridade, esta presente o “sentimento de seguranca publica”
que emana do uso de tal principio. Além de excluir as penas nio cabiveis, o
principio da legalidade tem outra fungéo, a de criagdo, constitui¢dao da ordem
penal, identificando as condutas criminosas. A partir de sua formulac¢ao geral,
ha quatro desdobramentos condizentes com garantias individuais.

A primeira é a de garantir a irretroatividade da lei penal (nullum crimen
nulla poena sine lege praevia), isto é, ndo havera pena aplicada caso a conduta
seja identificada como criminosa apos seu acontecimento, como diz Toledo
(1994, p. 23-24). E a garantia histérica contra as arbitrariedades do Periodo do
Terror no direito penal.

Outro desdobramento é afastar a maleabilidade do direito consuetudina-
rio do direito penal, ou seja, proibir a criagdo de leis pelo costume, justamente
por este ser um conceito de contornos nao muito claros. O tipo penal deve ser
escrito (nullum crimen nulla poena sine lege scripta), isto é, estar presente no
ordenamento. Mas isso ndo quer dizer que ndo haja a participa¢ao do costume
no direito penal; este é invocado para elucidar certos conceitos presentes den-
tro dos tipos criminais, nao para defini-los absolutamente, como, por exemplo,
o conceito de “mulher honesta”

Falar na influéncia do costume no direito penal é tocar na questdo das
fontes. No campo material, ha muitas visdes; uma diz que o costume é mani-
festagdo da consciéncia histérica do povo, numa clara influéncia do conceito
do folksgeist de Savigny, esclarecido por Aftalién e Vilanova (1988, p. 263);


 
 


outra segue a linha marxista, no contexto socioldgico das fontes no direito,
tratado por Adeodato (2010, p. 102-110), e pde a vontade da classe dominante
em evidéncia. No campo formal, o produto deste desdobramento do principio
da legalidade é a lei, a mais importante dentre as fontes deste campo.

Tratando da reserva legal, no ambito constitucional, ha duas questdes: a
absoluta e a relativa. A “reserva absoluta” é a adequagdo da produgio da lei
penal aos procedimentos parlamentares pressupostos, na qual sé o legislativo
seria responsavel por toda a tipificagdo legal. Ja a concepgao de “reserva rela-
tiva” defende que a tipificagdo penal ndo estd condicionada exclusivamente ao
legislativo, o qual somente traca contornos gerais, isto é, normas penais em
branco, sobre as quais se apoiarao outras leis ou atos normativos de menor
posicdo hierarquica, numa complementagdo heteréloga, responsavel pela
especificagao penal. Seja qual das duas perspectivas for adotada, a ideia de
haver uma previsao anterior em lei ndo desaparece. Toda a questao ainda con-
tinua subordinada ao principio da legalidade.

Uma terceira vertente de tal principio exprime a proibigdo de analogia
para criar crimes (nullum crimen nulla poena sine lege stricta), ou seja, nao se
admite atuagdo do direito penal sobre certo ato que se pare¢a com a conduta
tratada em lei, muito embora haja a exce¢do para a analogia que beneficie o
réu (in bonam partem). E bem verdade que, como diz Adeodato (2006, p. 192-
198), toda palavra é vaga e ambigua em certo grau, portanto, hd certo sentido
em dizer que toda adequagao da conduta a ilicitude é uma analogia. Tal visao
vem da incorporagao da filosofia da linguagem presente em Waismann e Wit-
tgenstein ao direito por Herbert Hart, quem diz ser o direito um sistema de
regras, nas quais hd sempre uma “regido de penumbra” responsavel pela nunca
absoluta clareza na tipificacdo; assim é apontado por Noel Struchiner (2002,
p- 35-41).

O quarto e ultimo desdobramento visa a proibir incrimina¢des sem con-
torno claro definido (nullum crimen nulla poena sine lege certa), isto é, é neces-
saria uma clareza denotativa na tipificacao das condutas criminosas. Quando
se instala um regime autoritario, é comum a legislagdo utilizar-se de tipos
ndo claros para fins politicos. Quando ha a tipificagao sem clareza seméntica,
ocorre a viola¢ao das garantias fundamentais, bem como se ofende o princi-
pio da legalidade. O direito penal deixa de realizar com sucesso sua fungao


 
 


“preventiva geral”. Também é necessario esclarecer os limites de agravamento
e atenuagdo dentro das penas, sendo competéncia da lei estabelecer os limites
claros da “moldura” de Kelsen, assim colocado por Ferraz Jr. (1988, p. 261-
264.), o que reforga o principio da legalidade a0 mesmo tempo em que estabe-
lece mais garantias individuais na graduagdo das penas e dos delitos.

E possivel, ao debrugar-se sobre os textos legais, distinguir vérios tipos
de violagao do principio da legalidade, os quais atacam certas partes do tipo
delituoso. Pode ocorrer a oculta¢dao do verbo que denota a a¢do, impedindo a
clareza na identifica¢ao do ato criminoso; também ha o emprego de elemen-
tos sem precisdo semantica como complementos de uma a¢ao criminosa; bem
como ¢ perigosa a exemplificagao, uma vez que exemplo ndo ¢ a mesma coisa
que conceito, entre estes hd uma relagdo de correspondéncia, nao de igual-
dade. Tal postura de exigéncia de clareza no direito penal é posta em “xeque’,
diz Adeodato (2006, p. 186-192), quando se aborda a questao do abismo gno-
siolégico, uma vez que a eterna incompatibilidade entre a conduta criminosa
(fato), o tipo penal (significante) e a culpabilidade (significado) nao é extinta
pelo principio da legalidade, o qual cessa sua fungdo na tentativa de redugao
de tal abismo eterno.

3.3 0 principio da interven¢ao minima

Apesar de ndo constar explicitamente no ordenamento juridico do Brasil,
esse principio é presente e traduz uma ideia, vinda desde os romanos e conso-
lidada na ascensiao da burguesia, de que o direito penal s6 é acionado em caso
de extrema necessidade, descriminalizando o desnecessdrio, ao contrario da
abrangéncia que este tinha na ordem feudal, como diz Rogério Greco (2007,
p. 63-64). Tal concepgdo se baseia na exaltagdo de liberdade do individuo,
presente nos pilares do pensamento burgués, sendo a pena de privacao dessa
liberdade a tltima consequéncia que o Estado pode impor ao criminoso, dei-
xando violagdes menos graves dos bens juridicos para outros ramos do direito.

O principio da interven¢do minima se relaciona com a “fragmentariedade”
do direito penal, sobre a qual existem duas correntes: a mais antiga é a con-
cepgao absoluta, que tenta acabar com o carater fragmentario do direito penal


 
 


numa pretensdo de totalidade deste. Modernamente, essa concep¢io deu
espaco para as de carater relativo, nas quais se reconhecem as vantagens politi-
cas de um sistema penal ser fragmentado, sendo descontinuo. Isso decorre da
selecao dos bens juridicos que serdo tutelados pelo direito penal.

Outra caracteristica relacionada a tal principio ¢ a “subsidiaridade” do
direito penal. Partindo da “fragmentariedade” pressuposta, a pena como remé-
dio legal extremo s6 deve ser aplicada quando outros meios, postos por outros
ramos do direito, ndo sao eficazes em evitar a conduta criminosa. Tal caracte-
ristica toca na questdo da autonomia do direito penal, na qual ha duas linhas
gerais de raciocinio. A primeira, predominante no Brasil, diz que o direito
penal é “constitutivo’, isto é, peculiar e autbnomo, mesmo ao tratar de matérias
presentes em outros ramos do direito. A segunda, predominante na doutrina
em geral, trata do carater “sancionador”, ou seja, o direito penal é o “brago
armado” do ordenamento, impondo sua san¢do caracteristica aos bens “vitais”
do ordenamento.

Defendemos que hd falhas nas duas concepgdes. A primeira tenta individu-
alizar o direito penal, alegando a exclusividade deste sobre a pena, esquecendo
que esta ¢ a sang¢do e ndo algum preceito geral. Também diz haver contetdos
que, quando também tratados em outros ramos, sdo geridos de forma dife-
rente do ambito penal, mas isso mostra nao uma individualizagdo, mas, sim,
uma relagao entre os ramos. Por ultimo, alega que existem contetidos exclu-
sivos tratados pelo ramo penal, porém sao exemplos extremos e escassos. Na
segunda concepgao, hd o risco de instrumentalizagdo do direito penal, a qual
ocorre na questdo dos “subintegrados” e “sobreintegrados”, trazida por Mar-
celo Neves (1993, p. 336-342) ou na atuagao quase exclusiva do direito penal
sobre a maioria desfavorecida para privilegiar uma minoria dominante, como
trata Boaventura de Sousa Santos (1980, p. 107-117).

3.4 0 principio da lesividade

Esse principio trata da questdo filoséfico-juridica de separagao entre os
foros interno e externo, ou alteridade e exterioridade, tratada por Puffendorf,
Thomasius e Kant, como esclarece Norberto Bobbio (1995, p. 147-155).


 
 


Cabe a moral tratar das atitudes interiores do individuo e ao direito recair
sobre as condutas que colocam pelo menos dois sujeitos em relagdo. Para o
direito penal ser acionado, ha de se constituir uma lesividade, isto ¢, lesao de
bem juridico protegido pelo ordenamento penal, ndo simples atitude conde-
nada pela moral ou por algum dado nao incorporado a tipificagdo penal. Mas
al se adentra na questao de dificuldade em definir um conceito de bem juri-
dico. H4 muitas divergéncias presentes na doutrina, que flutua suas concep-
¢Oes sobre varios enfoques.

Fica clara a diversidade dos bens juridicos, trazendo a tona a intengdo
do legislador em preservar certas relagdes sociais. Isso mostra que o bem
juridico faz do direito penal garantidor, em maior ou menor grau, de uma
ordem da classe social dominante, pretendida plena. Mas, independentemente
dessa influéncia, o bem juridico cumpre certas fungoes de extrema importan-
cia: indicar valores presentes na atuacao do legislador (axioldgica), servir de
“tijolo” para a construgéo sistemadtica penal (sistematico-classificatoria), eluci-
dar o elemento central do preceito para a atuagdo da metodologia (exegética),
trazer subsidio epistemologico para a teoria do direito penal (dogmatica), bem
como dar a possibilidade de atuagdo da opinido popular sobre o legislador,
uma vez que o bem juridico, cuja protecio é fabricada por ele, é exposta na lei.

Por fim, expomos as fung¢des do principio da lesividade: primeiramente,
proibe a incriminagdo de atitudes condizentes com o foro interno do indi-
viduo, isto é, sua individualidade mental, muito embora tais caracteristicas
internas, quando relacionadas as manifestacdes externas, possam contribuir
para a averiguagdo do dolo. Também proibe a incriminagao de atos que condi-
gam apenas ao autor; mesmo que se manifeste inten¢do criminosa, s6 havera
puni¢do com sua consumagdo. Em terceiro lugar, proibe a incriminagdo do
“ser” do homem, isto é, deve o criminoso ser caracterizado pelo que faz. Por
ultimo, proibe a incriminagdo de condutas que ferem apenas a moral coletiva e
ndo algum bem juridico, ou seja, d4 direito de existirem as diferengas.

3.5 0 principio da humanidade

Este postula uma racionalidade e uma proporcionalidade na aplicacdo
das penas, numa estreita relagio com todos os principios abordados anterior-


 
 


mente, numa limitac¢éo, sob o horizonte humanistico, das penas; assim é lecio-
nado por Greco (2007, p. 83-87).

E bem verdade que, no periodo do Terror no direito penal, as penas cons-
trangiam muito o sentimento de humanidade, qui¢a até remové-lo por com-
pleto do acusado, através de castigos desproporcionais, visando ao sofrimento
e ndo a disciplina do condenado. O principio da humanidade traz a necessi-
dade de reconhecer, ou melhor, posto em andlise pessoal, de ndo se esque-
cer a humanidade do réu. A proporcionalidade também persegue o ideal de
dar penas semelhantes a condutas criminosas parecidas, muito embora, num
direito como expressio de uma vontade de certo grupo vencedor da “luta
pela justica’, numa abordagem a Jhering (2007, passim), isso pode vir a ser
desvirtuado.

A pena deve ser racional, isto é, ndo tratar da retributividade como fim, e,
sim, como meio para se atingir um ideal maior: a corregdo, sem deixar de dar
oportunidade a possivel autorregulagdo intrinseca ao ser humano.

3.6 O principio da culpabilidade

Este, como juizo de valor acerca da conduta criminosa, assim dito por
Claudio Brandao (2008, p. 200-203), constitui o repudio da conduta crimi-
nosa, seja em sua agao, ou em seu resultado. Muito embora, sobre a intencdo
ou ndo de resultado remontar a questdo das varias teorias da agdo, a reprova-
bilidade da conduta constitui o nicleo para a construgdo da pena, como diz
Assis Toledo (1994, p. 90-105).

Nele também ha uma pressuposicdo de responsabilizacao pela subjetivi-
dade do ato, averiguada através de manifestagdes externas de intengdo, as quais
se expressam através do modo pelo qual se executa o ato criminoso. Também
ha a responsabilidade penal, da qual se derivam duas consequéncias. A pri-
meira é a intranscendéncia da pena, isto é, a punigdo s6 recai sobre o autor do
crime, ndo se estendendo sobre pessoa proxima a este, por exemplo, quando
o condenado é pobre e sua familia depende de seu trabalho, o Estado fornece
um auxilio-reclusdo para que os entes familiares ndo peregcam frente a puni-
¢do que diz respeito somente ao criminoso. A segunda ¢ a individualizagdo da
pena, a qual prega sua aplicagdo a quem de fato foi enderegada judicialmente.


 
 


Atualmente, o debate acerca deste tema gira em torno da “coculpabilidade’,
a qual traz ao juizo de reprovagdo a consideragdo nao apenas da conduta ili-
cita, mas também as condi¢des em que foi produzida. Também coloca ao lado
do réu, a sociedade em que este estd inserido, para, assim, se fazer um juizo
mais equilibrado.

3.7 Um direito penal subjetivo?

A questdo de existir ou ndo um direito penal subjetivo encontra favora-
veis e contrarios na doutrina. No Brasil, de um modo geral, sustenta-se sua
existéncia a partir de dois momentos: o legislativo e o judicial. Quanto ao pri-
meiro, supor um direito subjetivo ja constatado no ato de legislar pressupoe
um regresso ao contrato social (seja este o de Hobbes, Locke ou Rousseau),
como mostra Francisco Weffort (1998, p. 53 et seq., 90 et seq., 201 et seq.),
ou regressar a uma concep¢ao jusnaturalista, assim alertado por Adeodato
(2006, p. 132-137), o que ndo ¢ de modo algum inegavel, pois esta concepgao
resta apenas “adormecida’, ¢ um “fantasma” na atualidade positiva do direito.
Quanto ao segundo momento, atestar um direito subjetivo durante a punicdo
judicial é enxergar uma relagéo juridica que obriga o Estado e o criminoso ao
mesmo tempo. Ora, a aplicagdo penal ndo é um contrato (no sentido juridico
civil da palavra), o réu nao é obrigado a submeter-se a pena, ele é submetido
absolutamente, nao existe uma “troca” entre o criminoso e o Estado, e, sim,
uma relacao de imposi¢ao de sangio.

3.8 A missao (fins) do direito penal

Primeiro, cabe aqui separar os fins da pena dos fins do direito penal. Os
fins da pena tratam de um acontecimento pos-crime, cuja funcdo ¢ atribuicao
de um mal proporcional ao atentado contra o bem juridico protegido. Essa sua
fungio social “negativa” a constitui como uma amarga necessidade. E perigoso
usar os fins da pena como fins do direito penal como um todo, por se tratar de
uma inversdo que pde o particular a frente do geral.

A pena ¢ tratada nas teorias absolutas (de prevencdo geral), teorias rela-
tivas (preven¢ao especial) ou teorias mistas (ecletismo entre os dois tipos


 
 


anteriores) de uma maneira ideoldgica ou idealista, pois é concebida como
restauradora da justi¢a, numa limitagdo do conhecimento. Ha outros fins para
a pena ndo reconhecidos por essas teorias, como, por exemplo, nas penas de
privagao da liberdade: garantir a sustenta¢ao de uma ideologia, proteger a pro-
priedade privada e manter o controle politico nas maos dos dominantes, num
reconhecimento materialista ou politico-econémico.

Pensamos ser bem verdade a necessidade de se discutir os fins da pena
em conjunto, inseparavelmente, da missao do direito penal, mas sem incorrer
numa mistura. Os fins do direito penal recaem sobre a prote¢ao dos bens juri-
dicos tutelados pelo Estado; na defesa da sociedade, ao garantir a seguranga
juridica e fazer valer as normas presentes no ordenamento, ha ai uma claro
sinal positivo, diferente da pena, seja a énfase dada ao combate ao crime, a pro-
tegdo de valores sociais ou a regulacdo da convivéncia humana. Essa protecao
de bens pode dar-se como garantia dos interesses de uma classe dominante,
quando ha uma disparidade no quadro social; ou, numa perspectiva mais ut6-
pica, pelo menos em relagao ao Brasil, de identidade (e nao contradigdo) entre
as classes, de igualdade real, unidade social e liberdade individual. Através da
cominacéo, aplicagdo e execucdo da pena, o direito penal cumpre sua misséo:
proteger os bens juridicos, seja numa intenc¢éo classista, quando hd dispari-
dades causadoras de conflitos de interesse entre as classes e até outros “fins
secretos’, seja numa concep¢ao mais de carater de “ideal a ser perseguido” de
igualdade na disputa por justi¢a, como quer Ernst Tugendhat (1997, p. 54 et
seq.).

3.9 A ciéncia do direito penal

Também tratada por “jurisprudéncia” ou dogmatica, fazendo a ressalva
para o uso dos dois termos (“jurisprudéncia” como conhecimento acerca do
juridico e “dogmaética” como metonimia), a ciéncia penal trabalha com rota
definida, mas fica entre dois polos: o dogmatico cego e o cientifico atuante.

Tendo por objeto o ordenamento juridico-penal e por fim a aplica¢ao
equitativa do direito penal, a ciéncia juridica penal combate a irracionalidade,
a arbitrariedade e a improvisagao, as quais, caso empregadas, feririam os prin-
cipios tratados anteriormente. Como traz Ferraz Jr. (1988, p. 83-91), é impor-


 
 


tante levar em conta a inegabilidade dos pontos argumentativos de partida, o
que constitui principio do método dogmatico, e o conceito de “sistema” (agru-
pamento de elementos em torno de niicleo comum), o qual retirou o carater de
compilagdo na codificagdo penal, este que reduzia a tarefa do cientista penal a
de simples glosador. Também é de suma importancia observar a lei de “proibi-
¢do da contradi¢do’, ressaltada por Neumann (2009, p. 349-350), que, ao tratar
de principios juridicos, mostra a importancia desta para uma fundamentagao
dialégica da logica juridica. Observados esses pressupostos, a dogmatica penal
segue alguns passos: primeiramente se delimita o universo de interesse, cata-
logando os textos legais de vigéncia em tal area; dai ha uma prévia organiza-
¢a0 ndo definitiva, agrupando as leis segundo semelhangas apds uma analise
individual de cada uma delas; entdo hd a elaboragao de “topicos” de categorias,
formando grandes grupos que servirdo de ponto de partida para principios
organizacionais; por fim, ocorre a reconstru¢io dogmatica, numa recodifica-
¢a0 paranovo entendimento sobre a matéria ja existente, mas, a partir de entio,
tratada de outra forma. Pessoalmente, identifico uma possivel simplifica¢ao do
método ao aproxima-lo do que Paulo Freire (2005, p. 100-110) aplica a Peda-
gogia: a realidade esta codificada de certa maneira ndo propicia ao entendi-
mento; analiticamente se faz uma descodificagdo esmiugando e reagrupando
seus elementos, para, por fim, recodificar a realidade apresentada, concebendo
um novo entendimento e ampliando as possibilidades de acéo.

E exatamente sobre a acio da dogmatica, ou melhor, sobre a falta dela, que
se baseiam as criticas a esta. Nao pode haver uma ciéncia juridica penal fechada
em si. Metodologicamente tratando, a “logificiza¢ao” de principios juridicos é
um ato que aproxima uma concep¢ao esvaziada de conteudo (légica) de uma
que o pressupde (juridica), como adverte Neumann (2009, p. 339-342 e 347-
351). Os mitos de uma pretensa ciéncia neutra, bem como de um legislador
neutro, também o da completude do direito, apontam para a dogmatica se
portando a servi¢o da classe dominante.

A dogmatica deve, defende-se aqui, nao ignorar a realidade ao importar
dados desta, tal qual faz o tecnicismo de justificagao e descri¢ao do ordena-
mento penal. O sistema dogmatico penal deve ser aberto e estar em perma-
nente comunicacdo com o mundo e constante renovacio e criacdo, sempre


 
 


valorizando suas caracteristicas histdricas e criticas. Esse ¢ o desafio do jurista
penal brasileiro na atualidade.
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A judicializacao da saude em Pernambuco:
reflexdes a partir da teoria dos sistemas??
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SUMARIO: 4.1 Judicializa¢io da satide — bases para uma refle-
x30. 4.2 O direito a saidde em pernambuco - construgido dos
sentidos de legalidade e igualdade. 4.3 A maior eficacia do
medicamento pleiteado — das relagdes entre direito e ciéncia. 4.4
Observagdes conclusivas — ampliagdo dos espagos comunicati-
vos. Referéncias.

4.1 Judicializacao da saide — bases para uma reflexao

A satde é um direito de todos e um dever do Estado - partindo dessa
premissa, estabelecida no art. 196 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988),
popularizaram-se, nos ultimos anos, as demandas judiciais para que o Estado
custeie tratamentos e medicamentos de alto custo. Nao h4, a respeito, dados
oficiais para todo o Brasil, mas estima-se que, apenas em Minas Gerais, entre
2004 e 2007, houve um aumento de 1030% no nuimero de agdes para a con-
cessdo de medicamentos (RIZZO, 2008 apud GONTIJO, 2012, p. 607). Ja em
Sao Paulo, o Secretario de Saude informou a imprensa que, em 2007, o estado
gastou R$ 400 milhoes para cumprir 8 mil ordens judiciais; em 2010, os gastos
foram de R$ 700 milhoes para 25 mil agdes (BASSETTE, 2011). A interferéncia

22 Pesquisa desenvolvida com apoio da Fundagdo de Amparo a Ciéncia e a Tecnologia do Estado de
Pernambuco (Facepe), mediante bolsa da modalidade Pibic, no periodo de 2011 a 2012, sob orientagio do
Professor Artur Stamford da Silva (UFPE).

23 E aluna da graduagio da Faculdade de Direito do Recife - Universidade Federal de Pernambuco, mem-
bro do Grupo de Pesquisa Moinho Juridico: Mostrudrio de Observagdo Social do Direito. Foi pesquisadora
Pibic-UFPE entre os anos de 2010 e 2011 e Pibic-Facepe entre os anos de 2011 e 2012.


 
 


dessas decisdes judiciais no funcionamento do Sistema Unico de Saude - SUS
costumou-se chamar de Judicializagdo da Satude.

Nao ¢ sempre que esses conflitos atingem o Judicidrio, eis que a necessidade
do cidaddo por medicamentos, muitas vezes, é satisfeita na via administrativa -
SUS. Contudo, é possivel que o medicamento pleiteado nao esteja previsto na
lista do Ministério da Saude, entre os disponibilizados gratuitamente na rede
publica (Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica, conforme
Portaria n° 2.981/2009 do Ministério da Saide), ou, mesmo estando previsto,
nao seja a doenca do paciente tratavel por aquele medicamento especifico,
segundo os protocolos e diretrizes terapéuticas do governo. Nesses casos, apds
ver negado administrativamente o seu pedido, o paciente recorre ao Judicidrio
para pleitear o medicamento de que necessita.

Nao ¢ elevado apenas o nimero de demandas com esse fundamento: nota-
vel também ¢ a quantidade de julgamentos favoraveis aos pacientes, com con-
sideraveis impactos or¢amentdrios. Tomemos Pernambuco como exemplo:
utilizando “medicamentos” como termos de busca, encontramos 74 acérdaos
referentes ao ano de 2010, no sitio eletronico do Tribunal de Justica do estado.
Todas as decisdes encontradas ordenaram o Estado a pagar o medicamento
pleiteado pelo paciente; dessas, apenas uma nao foi uninime.

Em Pernambuco, ndo foram encontrados dados completos sobre a quan-
tia despendida com o fornecimento judicial de medicamentos, mas a analise
dos acérdaos disponiveis no sitio do Tribunal permite algumas observagdes.
Ressalte-se que nao é possivel calcular o custo total dos medicamentos con-
cedidos, pois sdo prescritos em diversas posologias, muitas vezes, ndo infor-
madas nos relatérios. Mas, consultando um sitio eletrénico que compara
precos de medicamentos no mercado (CONSULTA REMEDIOS, 2012), foi
possivel observar que as drogas pleiteadas variaram entre R$ 72,34 (Lyrica,
pré-gabalina, do laboratério Pfizer; precos entre R$ 72,34 e 122,03) e R$
24.194,10 (Zavesca, Miglustat, do laboratério Actelion). A maior parte dos
medicamentos, contudo, esta na faixa compreendida entre trés e oito mil reais,
como o Lucentis (principio ativo: ranizumabe; laboratério Novartis; prego: R$
4.173,83), o Velcade (principio ativo: Bortezomib; laboratdrio Janssen-Cilag;
preco: R$ 4.200,00) e o Sprycel (principio ativo: desatinibe; laboratério B-ms;
preco: R$ 6.278,93).


 
 


Assim, como as drogas pleiteadas sdo de custo elevado, nos tribunais, o
debate oscila entre fornecer medicamento nédo previsto na lista do Ministério
da Satde, por questdes humanitdrias, ou negé-lo, para nao prejudicar as agoes
do SUS destinadas a toda coletividade, pois os recursos publicos sao limitados.

A despeito disso, é perceptivel uma tendéncia do Judiciario nacional em
conceder os medicamentos pleiteados aqueles que comprovarem a impossibi-
lidade financeira de arcar com seus custos, mesmo que nao estejam previstos
na lista do Ministério da Saide. No estado de Pernambuco, a matéria é, inclu-
sive, sumulada (Simula 18): “E dever do Estado-membro fornecer ao cidadio
carente, sem 6nus para este, medicamento essencial ao tratamento de moléstia
grave, ainda que nao previsto em lista oficial” (TRIBUNAL DE JUSTICA DE
PERNAMBUCO, 2012).

Apesar dessa tendéncia, a Administragdo Publica prossegue negando-se a
fornecer medicamentos nio previstos na lista do Ministério da Satude. Insatis-
feitos, os pacientes recorrem ao Judiciario, o qual frequentemente determina
que o poder publico forneca as drogas pleiteadas. Assim, forma-se um ciclo,
que encharca os tribunais nacionais com demandas repetitivas.

A primeira vista, a Administracao Publica, a Medicina e o Judiciario pare-
cem estar em descompasso, trabalhando em sentidos opostos. Esse ciclo dese-
quilibra o or¢amento com a compra de medicamentos ndo previstos e ainda
eleva os custos para o erario pela mobilizacao de diversas entidades, como
defensorias publicas, promotorias, procuradorias e tribunais. A Administra-
¢ao Publica prossegue formulando a lista dos medicamentos que podem ser
fornecidos gratuitamente, lista essa que ¢ repetidamente ignorada pelo Poder
Judiciario ao decidir. Isso porque novos medicamentos surgem — mais caros e
supostamente mais eficazes — e os juizes determinam sua concessdo gratuita
aos pacientes, sem ter reais condi¢des de afirmar se a nova droga é, de fato,
mais eficaz.

Para analisar esse fendmeno, a presente pesquisa partiu da concepgdo da
sociedade como sistema social, cuja operagdo base é a comunica¢ao, desde a
teoria de Niklas Luhmann. A compreensao desse pressuposto epistemologico
passa pela definicdo de sociedade ndo como um objeto, mas, sim, como uma
distingdo, uma forma de dois lados: a sociedade e seu ambiente ou entorno


 
 


(LUHMANN, 2007, p. 42). Quando se discute sobre sociedade, portanto, o
outro lado da forma, o entorno, é simultaneamente pressuposto.

Uma das consequéncias dessa defini¢do é que o sistema sociedade nao é
caracterizado nesta pesquisa por uma determinada esséncia, um principio ou
uma moral, mas, sim, por uma opera¢do que continuamente se reproduz: a
comunica¢ao (LUHMANN, 2007, p. 48).

A presente reflexdo pressupoe também que o sistema sociedade se diferen-
ciou em diversos sistemas-parte ou subsistemas, como o direito, a economia, o
poder, a educacéo, a ciéncia, etc. Os subsistemas sociais também sao definidos
como distingdes: sdo continuas comunicagdes sobre determinado cédigo -
licito/ilicito, poder/nao-poder, verdadeiro/falso — que, assim, se diferenciaram
do seu entorno, o qual engloba os demais subsistemas e o entorno da propria
sociedade (LUHMANN, 2007, p. 473).

Na questdo da judicializagdao da saude, é possivel, numa primeira andlise,
identificar comunicac¢des de diversos subsistemas sociais, além do direito. A
Portaria do Ministério da Satde de n° 2.981/2009 (BRASIL, 2009), por exem-
plo, é observada como uma comunica¢ao do subsistema do poder, uma vez
que determina quais medicamentos as Secretarias de Saude podem ou nao
podem fornecer administrativamente. Observe que o administrador publico
esta sujeito a sangdes caso conceda medicamentos nao previstos na portaria,
como as previstas na lei de improbidade administrativa, Lei n° 8.429/1992
(BRASIL, 1992), ou aquelas impostas pelos Tribunais de Contas. Assim, a por-
taria é uma decisdo sobre as acdes dos administradores publicos (LUHMANN,
2007, p. 277); ¢, pois, uma comunicag¢io do sistema do poder. Sao observaveis,
também, comunica¢des do subsistema da ciéncia, ja que existem estudos e
publicagdes cientificas a respeito da maior ou menor eficacia de determinados
medicamentos.

Observe que o fato de o subsistema da ciéncia ter por verdadeiro que deter-
minada droga é a mais eficaz no combate de uma enfermidade nao implica que
o administrador ¢ obrigado a concedé-la aos pacientes ou que é ilicito negar
seu fornecimento. Da mesma forma, ser o administrador impedido de forne-
cer determinado medicamento ndo significa que a droga ndo tem eficacia ou
que ¢ ilegal. Isso ocorre porque os subsistemas sociais, assim como o sistema
sociedade, sdo fechados operativamente.


 
 


Fechamento operativo significa dizer que o sistema produz um tipo de
comunicagao exclusiva - cientifica, juridica, econdmica, etc. — que nao se pro-
cessa com as comunicac¢des exclusivas dos demais subsistemas (LUHMANN,
2010, p. 102-103). Assim, uma comunicacdo de um subsistema apenas pode
ser impulsionada por outras comunicagdes do mesmo sistema. Um exemplo
simples seria afirmar que uma sentenca sd pode ser impulsionada por uma
peticdo inicial, e que a mesma sentenca precisa referir-se a outras decisoes
juridicas em sentido amplo: a constituigao, as leis, a jurisprudéncia, etc.

Nada obstante, afirmar que os subsistemas sociais sdo operativamente
fechados ndo implica total isolamento. Aqui, dependéncia e independéncia
em rela¢do ao entorno ndo sdo caracteristicas mutuamente excludentes (LUH-
MANN, 2007, p. 44); ao contrario, na concepgdo de sistemas sociais adotada,
apenas os sistemas operativamente fechados podem construir uma complexi-
dade tal capaz de especificar sob que aspectos o sistema pode reagir ao entorno
(LUHMANN, 2007, p. 47).

Assim, o sistema esta aberto ao seu entorno no plano das informagdes,
ou seja, uma comunica¢do de um dado subsistema pode conter informagoes
sobre os demais. Por exemplo, uma decisdo juridica pode fazer referéncia a
trabalhos cientificos e a fatores econdmicos, sem, com isso, prejudicar o fecha-
mento do sistema do direito, porquanto a abertura realizada para entorno nao
¢ operativa, mas, sim, cognitiva (LUHMANN, 2007, p. 71).

Mais concretamente, vejamos um exemplo do Agravo de Instrumento em
Mandado de Seguranga n° 212079-0/01, do Tribunal de Justica de Pernam-
buco, em que o desembargador relator fez referéncia a um estudo cientifico
ao votar:

Estudo publicado pela revista médica “The Lancet’ revela que,
ao cabo de pesquisas em grupos focais, o numero de mortes
por cancer de mama, em pacientes tratadas pelo Herceptin foi
1/3 (um ter¢o) menor. Em um grupo de mulheres tratadas com
aquela droga, verificou-se que, apds dois anos da finalizagdo do
tratamento, o indice de sobrevida foi superior a 92%. Tratando-
-se de doenga tdo nefasta, terror ainda longe de ser superado pela
Medicina, é de se franquear a impetrante esse refrigério de espe-
ranga de sobrevivéncia, ministrando-lhe uma droga largamente


 
 


recomendada e prescrita, reiteradas vezes, a ela, conforme testi-
ficam os autos. (PERNAMBUCO, TJPE, 2010f).

Como se observa, a decisdo contém informagdes que fazem referéncia
a uma comunicagdo cientifica (um estudo publicado em uma revista espe-
cializada). Tal referéncia, no entanto, nido prejudica a autonomia do sistema
juridico, eis que o indice de sobrevida constatado pelo uso do remédio nao
implicou na licitude de sua concessao gratuita para o paciente. O que ocor-
reu foi o processamento da informagdo de maneira autdnoma pelo sistema do
direito, que decidiu a partir de seus prdprios critérios.

Mais especificamente no campo das operagoes, é necessario responder a
pergunta sobre como o sistema se relaciona com o meio. Para tanto, é necessa-
rio deixar de lado as explicagdes em que as estruturas dos sistemas sdo deter-
minadas externamente, por mudangas ou variagdes no meio (LUHMANN,
2010, p. 129), levando-se em consideracao que aqui se pressupde que o sistema
se auto-organiza e autoproduz (autopoiese).

Assim, surge o conceito de acoplamento estrutural, que reduz as relagdes
relevantes entre o sistema e o meio, gerando um elevado campo de indiferenga
entre os dois. Mas por qué? Nao seria possivel ao sistema interpretar ao mesmo
tempo todos os ruidos ou comunicagdes existentes no meio. Por essa razao, o
acoplamento estrutural reduz o ambito de influéncia entre eles, canalizando
aqueles ruidos que serdo processados autopoieticamente pelo sistema. Dessa
forma, o sistema é capaz de se irritar a partir de tais ruidos, gerando autono-
mamente novas informagdes (LUHMANN, 2010, p. 131).

Irritagdo significa o processamento de uma informacao dentro do sistema,
uma reagdo a um ruido do meio. Logo, ndo existe transferéncia de irritacao
do meio para o sistema; a irritagdo é sempre uma construgdo propria, natural-
mente posterior a ruidos existentes no meio (LUHMANN, 2010, p- 132).

Como os acoplamentos estruturais excluem outras formas de influéncia
entre o sistema e o meio (LUHMANN, 2007, p. 74), esse conceito sera de fun-
damental importancia para refletir sobre como vém ocorrendo as relagoes
entre os subsistemas sociais - como a ciéncia, a politica e o direito —, nos con-
flitos judiciais, para concessao gratuita de medicamentos.


 
 


4.2 0 direito a saude em Pernambuco — construcao dos sentidos de lega-
lidade e igualdade

Nesse contexto, passemos a discutir a questdo da judicializagdo da saude,
especificamente em Pernambuco. Para tanto, analisar-se-ao decisdes profe-
ridas no ano de 2010, disponiveis no sitio eletronico do Tribunal de Justica
do estado, para observar os argumentos utilizados pelos Desembargadores
do Tribunal, ao decidir, e pela Procuradoria do Estado, atuando em defesa da
Secretaria de Satide (Administragdo Publica).

Assim, foi possivel observar que tanto a Administragdo Publica quanto o
Tribunal se utilizaram do principio da legalidade para fundamentar suas deci-
sdes e seus pronunciamentos. A Administracio manejou esse principio em
35% dos acordaos analisados, enquanto o Tribunal o fez em 46% dos casos.

Foi observado, contudo, que a Administragao e o Tribunal argumentam em
sentidos opostos: aquela defende que os medicamentos ndo devem ser conce-
didos, enquanto este ordena a entrega das drogas pleiteadas, ressaltando que,
como ja afirmado, todos os acérdaos analisados do TJPE foram favoraveis aos
pacientes. Parece um contrassenso o mesmo principio da legalidade ter sido
utilizado para sustentar posicionamentos contrarios. No entanto, observa-se
nao haver contrassenso algum, mas, sim, a construgao de diferentes sentidos
de legalidade.

Ao longo dos argumentos da Administragao, o sentido de legalidade cons-
truido é o do dever de obediéncia - principalmente - as leis e portarias, ou
seja, as normas infraconstitucionais. Essa construgdo de sentido esta presente
no julgamento do Agravo de Instrumento n° 0207451-9:

[...] ndo pode o Estado de Pernambuco ser compelido ao forne-
cimento dos medicamentos Insulina Lantus e Insulina Humalog
ou Novorapide em qualquer caso, visto que existe um protocolo
especifico para tanto, expedido pelo 6rgdo competente para
tanto, qual seja, o Ministério da Satide. Alega ainda que cabe ao
Estado observar as regras estabelecidas pelo 6rgio maximo
federal, sob pena de manifesta agressao ao preceito constitu-
cional da legalidade, um dos esteios do Estado Democratico
de Direito, nao se tratando de mera burocracia o atendimento


 
 


aos parametros tracados para o SUS. (PERNAMBUCO, TJPE,
2010a, grifo nosso)

Diferentemente, o sentido de legalidade manejado pelo Tribunal alcanga
primeiramente o dever de observéncia as normas constitucionais e a impos-
sibilidade de agir esvaziando o direito fundamental a satde de efetividade ou
eficacia social, como se vé no trecho do voto do desembargador relator abaixo,
ao julgar o recurso de agravo n°® 212200-5/01:

De proémio destaque-se que ndo ha violagdo a separagdo dos
poderes quando o Judicidrio intervém em questdes de mérito
administrativo com a intengdo de garantir a observancia ao prin-
cipio da legalidade. [...] o fato de o medicamento pleiteado ndo
fazer parte da lista de dispensagdo excepcional elaborada pelo
Ministério da Saude (Portaria n° 2.577/GM/2006) nao isenta o
poder publico de seu dever de fornecimento gratuito, quando
comprovada a necessidade do tratamento e a falta de condigoes
de adquiri-lo por parte do requerente, sob pena de abrir-se ori-
ficio de esvaziamento da garantia constitucional, insculpida
no art. 196 da CF/88, pois bastaria nao listar o medicamento
para desobrigar-se do onus de cobrir o seu custo. (PERNAM-
BUCO, TJPE, 2010e, grifo nosso).

No trecho acima, a Constitui¢do é observada como norma autorizadora
da concessdo de medicamentos, para além dos previstos na portaria do Minis-
tério da Saude. Desrespeitar essa norma constitucional, ndo concedendo os
medicamentos pleiteados, segundo argumentam os desembargadores, seria
violar a prépria legalidade.

No entanto, esse sentido de legalidade — enquanto dever de observéncia as
normas constitucionais — ndo caminha para a declaracdo de inconstituciona-
lidade da Portaria do Ministério da Satde, segundo o Tribunal. Os desembar-
gadores argumentam que a portaria deve ser interpretada em conformidade
com a Constitui¢do para nao cercear a frui¢do do direito fundamental a satude,
como se observa no voto do relator no Agravo Regimental n° 213258-5/01:

A melhor interpretacdo das normas juridicas é aquela procedida
conforme a constitui¢do, porque se coaduna com a integracdo


 
 


daquelas num sistema hierarquicamente organizado. Assim,
quando tomamos a Portaria do Ministério da Satide, devemos
considera-la como regulamentadora, nao como cerceadora de
direitos fundamentais, sob pena de conferir a uma norma auxi-
liar um poder que nem Emenda Constitucional teria, qual seja,
de derrogar clausula pétrea. (PERNAMBUCO, TJPE, 2010c,
grifo nosso).

Observa-se, assim, que os sentidos de legalidade construidos pelo Tribu-
nal e pela Administragdo nao sao mutuamente excludentes: em nenhuma das
construgdes argumentativas é excluido o dever de respeito as normas infra-
constitucionais ou constitucionais. Ocorre que a Administragdo da destaque a
Portaria do Ministério da Saude ao definir legalidade, entendendo-a como ins-
trumento que torna possivel a efetivagdo do direito constitucional a saude. Ja o
Tribunal da destaque a propria Constituicio, e entende que os direitos a saide
e a vida sobrepdem-se a regulamentagdes e ao interesse financeiro do Estado.

Fendmeno analogo foi observado com o principio da igualdade, utilizado
na argumentagdo da Administragao Publica em 32% dos acérdaos e na do Tri-
bunal em 24% dos casos. Novamente, foi observada, nas decisdes, a construgdo
de dois sentidos para o mesmo principio.

Ao longo dos argumentos da Administragdo Publica, o sentido construido
de principio da igualdade significa o dever de ndo beneficiar uma unica pes-
soa em detrimento da coletividade. A Administragao argumenta que, caso o
Estado financie medicagao de alto custo - cujo fornecimento nao esta previsto
no or¢amento — para um unico paciente, prejudicara a execugao de politicas
publicas de saide mais amplas, lesando toda a coletividade.

Em outras palavras, para a Administragao, igualdade é ndo beneficiar um
Unico individuo em detrimento da coletividade, como se observa em trecho do
voto do relator do Agravo Regimental n° 201306-5/01:

[...] o pleito deduzido pela impetrante vai de encontro ao prin-
cipio da igualdade (CF/88, art 5°), pois permite que um cidadédo
isoladamente se beneficie em detrimento de toda a coletividade
destinataria das agoes e servicos de satde a cargo do estado.
(BRASIL, TJPE, 2010d).


 
 


Ja o Tribunal, entendendo que a medicagdo deve ser concedida gratuita-
mente, constrdi o sentido de igualdade enquanto impossibilidade de subor-
dinar o direito fundamental a saide a condi¢do financeira do paciente.
Argumentam os desembargadores que o direito a satde deve ser fruido por
todos, e ndo apenas por aqueles que possuem recursos para comprar os medi-
camentos de que necessitam, como é observavel no trecho transcrito do julga-
mento do Mandado de Seguranca de n° 147398-7:

Fere o principio da igualdade deixar que o acesso a saide e,
assim a vida digna, seja definido pela situacdo financeira do
doente. Se a Administracdo ndo cumpre seu mister nesse toante,
a interferéncia do Judiciario ndo configura violagao a Separa¢iao
dos Poderes acarretando o comprometimento das ordens econd-
mica e social, configura sim o desempenho de seu papel de asse-
gurar a ordem juridico constitucional. (PERNAMBUCO, TJPE,
2010h, grifo nosso).

Assim, o Judiciario privilegiou o individuo - enquanto a Administragao, a
coletividade — na construcdo do sentido de igualdade.

Torna-se perceptivel, portanto, que foram construidos sentidos distintos
de igualdade e legalidade ao longo dos debates sobre judicializagdo da saude,
no TJPE, em 2010.

Essa pluralidade de significados para o mesmo principio é explicavel pelas
identidades de sentido — que sdo os objetos empiricos, os simbolos, os signos,
0s numeros, as frases, etc. — serem continuamente construidas pelas comuni-
cacdes da sociedade. Por essa razdo, todo conceito deve ser entendido como o
resultado do processamento de informagdes pelo sistema (LUHMANN, 2007,
p- 28-30), e os principios nao fogem a essa regra.

A pluralidade de sentidos identificada, contudo, nao se encontra no plano
das decisoes, uma vez que todos os acérdaos disponiveis referentes ao ano de
2010 concederam a medicagdo pleiteada pelo paciente; ela se encontra, pois,
no plano dos argumentos. Faz-se, entdo, necessario distinguir argumentagéo e
decisdo, para o que se recorre ao conceito de validade.

Argumentacio, enquanto esfor¢o comunicativo para responder a pergunta
sobre como se deve interpretar um texto (LUHMANN, 2003, p. 404), nao é


 
 


capaz, por si, de modificar o direito vélido, ao contrario das leis, dos contratos,
dos testamentos e das decisdes dos tribunais, que sdo exemplos de decisoes
juridicas em sentido amplo (LUHMANN, 2003, p. 401).

A validade é compreendida, aqui, como um simbolo que permite a ligacao
entre operagdes do sistema juridico, garantindo sua unidade e sua autoprodu-
¢ao (LUHMANN, 2003, p. 154-155). Uma opera¢ao juridica, portanto, - como
uma decisdo de tribunal, por exemplo - ao referir-se a operagdes anteriores
(validas), como leis e contratos, torna-se igualmente valida (LUHMANN,
2003, p. 163). Diferentemente das decisoes, os argumentos ndo transmitem
validade (LUHMANN, 2003 p. 401).

Como os argumentos sdo esfor¢os localizados de interpretagdo, alimen-
tando-se da diversidade dos casos concretos (LUHMANN, 2003, p. 409), o
continuo processo de argumentar conduz a variedade de argumentos e de sen-
tidos construidos. Por essa razao, a pluralidade de sentidos acima identificada
¢ um fendmeno esperado.

No entanto, foi observado que os diferentes sentidos de legalidade e igual-
dade identificados sdo atribuiveis a duas organizagdes distintas: o Tribunal e a
Administra¢ao Publica. Os sentidos de legalidade como dever de observancia
as normas constitucionais e de igualdade enquanto impossibilidade de subor-
dinar o direito a saude a condigao financeira do paciente foram observados nos
acorddos do Tribunal. Ja as concepgoes de legalidade como respeito, primor-
dialmente, as normas infraconstitucionais e de igualdade como dever de nédo
privilegiar um individuo em detrimento da coletividade siao encontradas nas
contrarrazdes, informag¢des e em outros pronunciamentos judiciais da Admi-
nistragdo, observados nos relatdrios dos acérdaos. Essas dicotomias podem
indicar a necessidade de ampliar os espagos comunicativos entre as organiza-
¢Oes envolvidas, como serd analisado mais a frente.

4.3 A maior eficacia do medicamento pleiteado — das relacées entre direito
e ciéncia
Também foram registrados alguns argumentos do Tribunal com referéncia

a eficacia dos medicamentos pleiteados e a outras questoes técnico-cientificas.
Isso porque foi observada uma construgao, ao longo das decisoes, de que o


 
 


medicamento nao previsto na lista do Ministério da Saude apenas pode ser
concedido caso seja indispensavel para o tratamento do paciente; caso haja
alguma droga similar prevista na listagem oficial, o medicamento pleiteado
deveria ser, portanto, comparativamente mais eficaz.

Por essa razao, diversas foram as construgdes argumentativas sobre a
eficacia de medicamentos. Entre elas, ha o argumento, presente em 14% das
decisoes analisadas, que afirma ndo ser necessario ao médico demonstrar a
utilidade, a eficacia e a imprescindibilidade do medicamento na receita, bas-
tando prescrevé-lo. Para os desembargadores, dissertar sobre a eficacia das
drogas ¢ uma fungdo da industria farmacéutica e dos cientistas. A respeito,
trecho do Agravo Regimental em Mandado de Seguranga de n° 205466-2/01:

Em relagao a suposta necessidade de demonstragio de eficacia do
tratamento, o médico, ao prescrever um determinado medica-
mento, nio esta obrigado a demonstrar a eficacia do tratamento.
O médico deve sim envidar todos os esfor¢os para alcancar a
cura do paciente. A demonstra¢do da eficacia de um trata-
mento ou terapia cabe aos médicos estudiosos do assunto, a
industria farmacéutica fabricante dos medicamentos etc. Nao
ha razoabilidade na exigéncia de demonstragio da eficacia do
tratamento ou medicamento prescrito pelo médico da impe-
trante. E mesmo existindo outra droga ou outro tratamento, isso
ndo afastaria a independéncia do médico para prescrever o tra-
tamento mais adequado a impetrante. (PERNAMBUCO, TJPE,
2010b, grifo nosso).

Acima, é observavel a comunica¢io, pelo sistema do direito, da impossibi-
lidade de decidir sobre a eficacia dos medicamentos pleiteados com base nas
provas que sao levadas ao Tribunal: os laudos médicos.

O mesmo é percebido em outro argumento, presente em 4% dos acor-
daos, no qual se afirma nao poder o Judicidrio decidir qual o tratamento mais
adequado para o paciente, pois essa é uma questdo de ordem técnica. Esse
argumento estd presente, por exemplo, no Agravo Regimental em Mandado
de Seguranga de n° 214762-8/01:


 
 


A recomendacdo é técnica, levando em conta, naturalmente, as
conquistas e avangos disponibilizados pela ciéncia médica, ndo
sendo dado ao Judiciario escolher qual o tratamento mais ade-
quado ao paciente. (PERNAMBUCO, TJPE, 2010g).

Enquanto subsistema social, o direito é capaz de observar a si mesmo e ao
seu entorno (LUHMANN, 2007, p. 32). Nessa perspectiva, é perceptivel, nos
argumentos acima apresentados, que o direito observa a si mesmo como inca-
paz de decidir sobre a eficicia dos medicamentos prescritos e, ainda, observa o
sistema cientifico como aquele habilitado para comunicar a respeito.

Assim, o sistema juridico comunica que o medicamento ndo previsto na
listagem oficial deve ser mais eficaz para ser financiado pelo Estado para um
paciente. No entanto, a0 mesmo tempo, ele comunica que os laudos médicos
levados ao Tribunal nao precisam demonstrar essa eficacia superior; comunica
também que o Judicidrio nao tem capacidade, por si, de decidir qual o trata-
mento mais adequado ao paciente.

Certamente, o direito é cognitivamente aberto a ciéncia, com o é aos
demais sistemas sociais, e, além disso, é eventualmente irritado por ruidos dela
provenientes. Como exemplo, ja foi citado um acérddo em que o desembar-
gador cita estudo publicado na revista cientifica The Lancet. No entanto, sao
inimeras as informacoes do sistema cientifico — incontaveis estudos sobre a
eficicia de medicamentos, publicados em diversas revistas e periddicos - e
inexiste uma estrutura que permita ao direito especificar sob que critérios o
sistema deve reagir a esses ruidos nas decisdes sobre concessoes de medica-
mentos. Ndo existe uma estrutura que permita ao direito gerar uma zona de
indiferenca suficientemente densa para possibilitar que seja irritado pela cién-
cia de forma constante (LUHMANN, 2010, p. 132).

Em outras palavras, sio muitos os estudos cientificos sobre a eficacia dos
medicamentos pleiteados e nao ha uma estrutura que permita desenvolver um
critério para selecionar aqueles que vao influenciar as decisdes juridicas a res-
peito. Caso fosse definido que, nas decisdes sobre concessao de medicamentos
nao listados, seria necessaria a emissdao de um parecer de determinada orga-
nizagao sobre a eficacia da droga, haveria uma canalizagdo das comunicagdes
cientificas a serem observadas pelo direito.


 
 


4.4 Observacgoes conclusivas — ampliacao dos espacos comunicativos

No presente estudo, analisando a questdo da judicializacao da satide em
Pernambuco, observou-se uma situagdo estabilizada. Nao foram encontradas
variagdes significativas nos acorddos analisados referentes ao ano de 2010,
eis que inexistiram reprodugdes desviantes de elementos no sistema juridico
(LUHMANN, 2007, p. 358), ao menos no ambito das decisdes. Reflexo disso
¢ o elevado indice de acérdaos uninimes. Conceitos - como hipossuficién-
cia relativa, mérito administrativo, reserva do possivel e minimo existencial
— outrora problematicos, ndo mais despertam debates e novas argumentagdes.

Na pesquisa, defrontou-se também com um ciclo, uma vez que a Adminis-
tragao sempre nega o fornecimento de medicamentos ndo contidos na lista do
Ministério da Saude e o Judicidrio sempre ordena sua entrega. Como reflexo,
verificamos que sdo dispares os conceitos de legalidade e igualdade utiliza-
dos na defesa da Administracao em juizo e nas decisdes do Tribunal. Com
isso, elevam-se os gastos publicos com medicamentos ndo previstos no orga-
mento e, ainda mais, com a movimentacdo de entidades, como defensorias e
procuradorias.

Mais que isso, também se registrou que o direito observa a si mesmo como
inapto para decidir sobre a efetividade dos medicamentos pleiteados em juizo,
porquanto os laudos médicos manejados como provas nao demonstram por-
que o medicamento pedido deve ser utilizado em detrimento do listado pelo
governo, restringindo-se a prescrevé-lo. Com isso, ha o risco de fraudes, e o
Estado pode estar custeando alguns medicamentos néo listados que, a rigor,
ndo seriam indispensaveis.

Esse estudo ndo objetiva solucionar a questido de forma definitiva, mas é
possivel concluir pela necessidade de ampliar os espagos comunicativos entre
os sistemas envolvidos, através da criagdo de novas estruturas.

A ciéncia, o direito e o poder sdo acoplados estruturalmente, eis que mutu-
amente se irritam. Contudo, o que se propde ¢ a criagao de novas estruturas


 
 


que ampliem o contado entre esses sistemas, gerando novas formas de irrita-
¢do entre eles.

Ja vimos que irritacdo significa o processamento de uma informacao
dentro do sistema, a partir de ruidos do entorno: surge uma perturbagao e o
sistema autopoiético reage a ela (LUHMANN, 2010, p. 138-139). Como isso
ocorre autonomamente, nao ¢ possivel prever com exatidao quais serdo as con-
sequéncias do maior contato entre ciéncia, direito e politica.

Os acoplamentos estruturais nao sao capazes de determinar os estados dos
sistemas acoplados, mas os abastecem com continuas irritagoes (LUHMANN,
2010, p. 137). Nao é possivel afirmar que o desenvolvimento de estruturas que
ampliem esse contato entre os sistemas conduzira a uma maior “harmonia”
entre eles, nem mesmo se serdo concedidos mais ou menos medicamentos;
mas a questao da judicializa¢do da saide atualmente ndo se encontra satisfa-
toria e precisa ser modificada. E é certo que novas irritagdes dardo origem a
variagdes dentro do sistema do direito: novas informagdes, novos argumentos
e novas decisoes.
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internacionais sobre escraviddo. 5.3 Evolugdo historica dos tra-
tados internacionais sobre trafico de pessoas. 5.4. Indefini¢do do
tema - afinal, o que é escraviddo e o que é trafico? Referéncias

9.1 Introducao

Devido a crescente globalizagao e ao aumento progressivo do intercimbio
de informagoes, os Estados passaram a ser cada vez mais interdependentes.
Solucionar problemas de forma isolada ndo mais é viavel; é preciso a cons-
tante colaboracgdo entre nagoes, haja vista que as mazelas, agora, tornaram-se
comuns.

Novos paradigmas trazem novos desafios, agora em um contexto de unido
entre Estados e de um processo de positivagdo de alguns temas do Direito
Internacional. E, dentre os tantos desafios que se pdem de forma conjunta a
todos, pode-se notar a intensificagdo do trafico de pessoas, objeto de estudo
de diversas entidades internacionais, como a Organiza¢ao das Nagoes Unidas
(ONU) e a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). Esta, inclusive, con-
sidera o fendmeno como uma “forma moderna de escravidao” (OIT, 2006, p.
14).

Por mais incrivel que possa parecer em um primeiro momento, segundo a
ONU, seria mais facil traficar seres humanos hoje do que ha 200 anos, exata-

24 E aluna da graduacdo da Faculdade de Direito do Recife - Universidade Federal de Pernambuco e foi
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mente devido a globalizagao e a facilidade de ir e vir das pessoas. Na Europa,
em especial, o fendmeno vivenciou um aumento drastico no que tange a
exploragdo sexual a partir da queda do Muro de Berlim em 1989. O tréfico
atual, portanto, camuflado em atividades legais, como agéncias de modelos, de
casamento, de trabalho em geral, empresas de babas, garconetes, dangarinas
entre outras profissoes, gera, com baixos riscos, um lucro anual estimado em
31,6 bilhoes de ddlares, sendo o lucro médio por pessoa traficada de 13 mil
ddlares anuais, consoante estimativas do Escritorio das Na¢des Unidas contra
Drogas e Crime (UNODC, 2012).

Desta feita, com o intuito de juntar esfor¢os para combater um crime de pro-
porgdes internacionais, diversas normativas foram sendo criadas, culminando com o
Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Trans-
nacional relativo a Prevengdo, Repressdo e Punigdo do Trdfico de Pessoas, em Especial
Mulheres e Criangas, de 2000, mais conhecido como Protocolo de Palermo da ONU,
primeiro instrumento internacional mais abrangente sobre o tema, cuja proibigao se
confirmou como uma verdadeira norma jus cogens, ou seja, uma norma peremptoria
geral, capaz de obrigar todos os Estados.

A questdo é que, muito embora tenha havido uma maior preocupagio quanto ao
tema, uma analise da matéria é capaz de elucidar que, em verdade, ndo ha um con-
senso sobre o que seria trafico e a sua diferenciacdo com a escravidao ou com os traba-
lhos for¢ados, por exemplo. Como se vera a seguir, a propria ONU mistura conceitos,
situagdo esta prejudicial para que haja, de fato, uma efetiva cooperagio internacional
com vistas a repressdo do crime. Ademais, os limites fluidos do conceito de trafico de
pessoas vdo de encontro ao principio da legalidade, corolario do modelo de Estado
Democratico de Direito a qual tantos Estados desejam seguir.

A fim de dar inicio aos trabalhos, cumpre buscar como a sociedade internacional
vem se ocupando do tema. Analisar-se-4, por conseguinte, sob a dtica do Direito Inter-
nacional Publico e do Direito Penal, a evolu¢dao normativa quanto a escravidao e ao
trafico, temas conexos e fonte de confusio terminoldgica advinda de falta de cuidado
epistemologico.

5.2 Evolucao histdrica dos tratados internacionais sobre escravidao

A escravidao, forma de utilizagdo de médo de obra tdo presente na histd-
ria da humanidade, é hoje, sem duvida, totalmente rechagada pela sociedade
internacional. Juntamente com a proibi¢ao do apartheid e do genocidio, a proi-
bi¢do da escravidao alcangou o patamar de jus cogens no periodo pds Segunda
Guerra Mundial, quando ao tema foi dada bastante aten¢do. A questdo que se


 
 


impde, entretanto, é quanto ao conteudo da escravidao, uma vez que ela nao
mais persiste como um direito de propriedade reconhecido pelo Estado sobre
uma pessoa. Na falta do instituto reconhecido pelas normatizagdes, de uma
forma geral, a escravidao vem se apresentando como de dificil defini¢do, dai
também se invocar a jus cogens.

Antes de se promover uma analise mais acurada sobre o conteudo da
“escravidao’, até se chegar a esse status de norma imperativa internacional,
grande foi o desenvolvimento histérico de sua disciplina normativa. O pri-
meiro instrumento internacional a condenar a escraviddo teria sido a Decla-
ragao de 1815 relativa a aboli¢ao universal do trafico de escravos. A partir dai,
intmeros tratados, bilaterais e multilaterais, teriam sido assinados. Entre 1815
e 1957, estima-se a formaliza¢iao de cerca de 300 (ONU, 2002, p. 3), sem que
houvesse o fim do problema.

De fato, normas, por si sds, ao contrario do que se encontra muitas vezes
no senso comum, ndo solucionam os problemas. Tanto que, até hoje, a escra-
viddo ainda é presente, muito embora ela tenha sido negada, na ilusao de que
o fim do instituto legal pos fim ao fendmeno social. A titulo de exemplificagao,
no Brasil, apds a formal aboligdo da escravatura, os proprios penalistas refu-
taram a ocorréncia do fenémeno, o qual se limitaria a longinquas localidades.
O art. 149 do Cddigo Penal Brasileiro, nesta diretriz, seria anacrdénico. Ledo
engano, uma vez que, a partir da redemocratizagao, passou a se dar maior
visibilidade as denuncias de trabalho escravo no nosso pais. O art. 149, em
verdade, seria anacrénico ndo por ser um crime em desuso, mas por causa da
indefini¢do da conduta®, da falta de clareza na defini¢do, primordial para o
respeito a tipicidade penal (CASTILHO, 2000).

A defini¢ao de escravidao causa controvérsia, de fato, devido as consequ-
éncias e as obrigagoes dela oriundas. Assim, conceituar escravidao passa por
concepgoes sobre quais sdo 0os minimos requisitos necessarios para uma rela-
¢do laborativa digna, luta que se trava desde a Revolugdo Industrial®. Nesse

25 Cabe destacar que o referido artigo, diante das criticas feitas pela doutrina relativas a excessiva “aber-
tura” da norma, foi alterado pela lei 10.803/2003. A indefinigdo, portanto, na legislagdo brasileira, teria sido
superada, a0 menos em parte.

26 No Brasil, por exemplo, vivencia-se todo o impasse no Congresso Nacional quanto a aprovagao da
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 438/2001, conhecida como PEC do Trabalho Escravo. As diver-


 
 


aspecto, pode-se citar o conceito de superexploragdo, o qual nao se confun-
diria com o de trabalho escravo; naquele, a pessoa seria livre para deixar o
trabalho quando quisesse. A linha de divisao, entretanto, é muito ténue. Sera
que o trabalhador é, verdadeiramente, livre? Ademais, caracteristicas de uma
superexploracao sdo claramente identificadas no trabalho escravo, de forma
que ndo seria possivel afastar os conceitos (CASTILHO, 2000). Nao ha escra-
viddo sem superexploracdo, porém poderia haver superexploragio em uma
relagao formal de emprego.

Em busca dessa tdo importante defini¢ao, a Liga das Nagdes, precursora
das Nagoes Unidas, formulou a primeira normativa internacional a qual defi-
niu escravidao: a Convenc¢ao sobre Escraviddo de 1926, sem, contudo, criar
meios de fiscalizagao. Nao obstante a idade deste tratado, ele representa o para-
metro seguido até os dias atuais, tendo havido alguns acréscimos nao muito
substanciais por outros tratados. Desta feita, “escravidao é o estado ou condi-
¢30 de um individuo sobre o qual se exercem, total ou parcialmente, os atribu-
tos do direito de propriedade™.

Simples e direta, a referida definigdo, embora correta, nao abarcaria diver-
sas situacoes de desrespeito ao direito do trabalho e aos direitos humanos.
Houve, por conseguinte, a assinatura de uma Convengao Suplementar em
1956. A partir dai, comecou a surgir, ou, a0 Menos, a se intensificar a confusio
terminoldgica, em virtude do acréscimo de termos como formas contempora-
neas de escraviddo, condi¢ao andloga a de escravo, entre outros. Nas palavras

géncias concentram-se exatamente na definigao de escravidao ou de pratica analoga a escravidao, ja que a
proposigio prevé que aquele que estiver se aproveitando da escravidio estara sujeito ao confisco do imével
em que houver a pratica, assim como ja previsto nos casos de cultivo de psicotrépicos. A redagéo, até o pre-
sente momento (30-09-2012), seria a seguinte (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012):

“Art. 1° O art. 243 da Constitui¢ao Federal passa a vigorar com a seguinte redagéo:

‘Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regiao do Pais onde forem localizadas culturas ile-
gais de plantas psicotropicas ou a exploragao de trabalho escravo serdo expropriadas e destinadas a reforma
agraria e a programas de habita¢do popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e da exploragio de trabalho escravo serd confiscado e revertera a fundo especial
com a destinagao especifica, na forma da lei’ (NR)

»

27 Artigo 1° da Convengio sobre a Escravatura assinada em Genebra, em 25 de setembro 1926.


 
 


de Jean Allain, ao analisar a obra Les formes contemporaines de lesclavage, de
Emmanuel Decaux (ALLAIN, 2011, p. 286):

Decaux observa que [...] a natureza de jus cogens da norma
de protecdo contra a escravidio nio parece ser contestada atu-
almente. Entretanto, é dificil discernir o conteudo exato dessa
norma porque ‘o imperativo de protecdo estd em risco de

ser diluido pelas proibicdes das “formas contemporaneas de
28

escravidao”

A questdo ¢ que, em seu artigo 1°, a Conveng¢ao Suplementar de 1956 listou
uma série de praticas as quais devem ser completamente abolidas, “quer lhes
seja ou ndo aplicavel a defini¢do de escravatura contida no art. 1° da Conven-
¢do relativa a escravatura, assinada em Genebra, a 25 de setembro de 1926”
(BRASIL, 1966). Sao elas a serviddo por dividas, a serviddo de gleba, a pro-
messa de mulher em casamento sem a sua anuéncia, a cessdo de mulher pela
sua familia a terceiro, transmissdo de mulher por sucessao e entrega de crianga
ou adolescente pelos pais ou tutor, com ou sem remuneragio, a fim de que se
explore o trabalho do menor. Em todas estas praticas, nos dizeres do art. 7°, b,
da Convengao, as pessoas estariam em condi¢ao servil.

De forma paralela, haja vista que a tematica também é abarcada pelas nor-
mativas de protecdo internacional do trabalho, antes mesmo da Convengéo
Suplementar foi assinada a Convengao sobre o Trabalho For¢ado ou Obriga-
torio de 1930 da OIT, a qual define trabalhos for¢ados como “todo trabalho
ou servi¢o exigido a um individuo, sob a ameaga de uma pena qualquer, e
para o qual esse individuo ndo se oferece voluntariamente” . Assim, conso-
ante entendimento das Na¢oes Unidas, a diferenca entre o trabalho for¢ado e
a escravidao estaria na questdo da propriedade, presente neste, e ndo naquele
(ONU, 2002, p. 12). De toda forma, reconhece a organizagao internacional que
o termo trabalhos for¢ados é bastante amplo, e comporta uma variedade de
graus de compulsoriedade no trabalho.

Também de forma paralela a assinatura das convengoes de 1926 e a de
1956 - especificas sobre a tematica —, surge, no contexto p6s Segunda Guerra
Mundial, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, a qual assim

28 Livre tradugdo do original.


 
 


estatui: “Art. 4° Ninguém sera mantido em escraviddo ou servidao, a escravi-
dao e o trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas” Ou seja,
houve a ratificagdo do carater de jus cogens da proibigdo ao trabalho escravo.
Entretanto, mais uma vez, fica o questionamento: qual o contetdo da escravi-
dao? A Convengado Europeia de Direitos Humanos, assinada em seguida, em
1950, também néo teria alcangado o propdsito de limitar o contetido do feno-
meno, uma vez que s6 proibe escraviddo, servidao e trabalhos forgados.

« »

Por derradeiro, pode-se citar ainda o artigo 7°, 2, “c” do Estatuto de Roma:

Por “escraviddo” entende-se o exercicio, relativamente a uma
pessoa, de um poder ou de um conjunto de poderes que tradu-
zam um direito de propriedade sobre uma pessoa, incluindo o
exercicio desse poder no dmbito do trafico de pessoas, em parti-
cular mulheres e criancas.

Embora tenha trazido a sua propria defini¢do, ndo inovou muito em com-
paragdo com a Convengdo de 1926. Ou seja, a dita convengao, como ja exposto,
juntamente com a Conven¢ao complementar de 1956, se mantém como a dire-
triz normativa no que tange a escravidao.

5.3 Evolucao historica dos tratados internacionais sobre trafico de pessoas

A partir da aboli¢ao da escravatura em dmbito internacional até o Proto-
colo de Palermo, as normativas internacionais normalmente traziam a ideia de
trafico com o proposito de prostituicdo e exploragdo sexual. Como é possivel
observar a seguir, os conceitos sempre vinham conectados. Foi somente com
o referido protocolo que diversas outras finalidades foram inseridas na quali-
ficacdo de uma conduta como tréfico.

Dentre os pioneiros esfor¢os para a aboli¢do do trafico de escravos, pode-
-se citar o Ato de Bruxelas de 1890, o qual nao se limitou a declarar que os
paises deveriam envidar esfor¢os para exterminar o trafico de negros, mas
determinou um conjunto de medidas a fim de que o objetivo fosse alcancado


 
 


de fato. A partir de entdo, as rotas passaram a ser monitoradas, e criou-se um
6rgao para monitorar o processo.

No inicio do século XX, o disciplinamento ficou focado no trafico de
mulheres e meninas, com ou sem o consentimento, para fins de prostitui¢do.
Primeiramente, podemos citar a Convengédo Internacional para a Supressio do
Trafico de Escravos Brancos, de 1910, a qual reprimia o trafico de menores de
idade para fins de prostitui¢ao, independente de consentimento.

Muito embora afirme a ONU (ONU, 2002, p. 18) que o Protocolo de
Palermo trouxe a primeira defini¢io clara do que viria a ser trafico de pessoas,
nao se pode olvidar que, ja em 1926, a Convengéao desse ano sobre a escravidao
definiu o trafico de escravos em seu artigo 1°, § 2° (BRASIL, 1966). A ques-
tdo é que, até pela época do tratado, a defini¢do esta bastante carregada por
uma conotag¢ao de propriedade, como se escravo basicamente s6 fosse aquele
que, a0 menos em potencial, pudesse ser vendido ou trocado. Hoje, em tese, a
venda dos escravos é bem mais rara. O que se da é um elaborado trabalho de
aliciamento, com promessas de vantagens as vitimas, a fim de que elas ingres-
sem na rede de trafico, e ndo mais um comércio de pessoas.

Em 1933, surgiu a Convengao Internacional para a Supressao do Trafico de
Mulheres Adultas, a qual previu a proibi¢ao, prevengdo e puni¢do mesmo com
o consentimento da vitima, além de s abranger os casos de trafico internacio-
nal - seria essa uma demonstracdo de “tolerancia” no ambito nacional? Neste
ponto, é salutar expor o comentario do penalista brasileiro César Bitencourt, o
qual, em analise sobre o crime de trafico internacional de pessoa para fins de
exploragao sexual (art. 231 do Cédigo Penal Brasileiro), menciona uma pos-
sivel “reserva de mercado” no &mbito interno (BITENCOURT, 2010b, p. 177).
Talvez o comentario enquadrar-se-ia melhor para descrever a normatizagao
proposta pela Convengao de 1933.

Ainda foi elaborada, assinada e ratificada a Convencéo e Protocolo Final
para a Supressdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio (Convencao de 1949),
vigorando até a adogdo do Protocolo de Palermo. O documento, porém, partiu
de uma perspectiva proibicionista da prostitui¢do, muito embora ndo a tenha
criminalizado. Por exemplo, manteve-se a ideia de que o trafico deveria ser
punido, até com o consentimento do imigrante, com propositos de praticar a
prostitui¢do. Malgrado esta pratica, de fato, ser muitas vezes incompativel com


 
 


a dignidade humana e fonte de uma série de mazelas sociais, nao se pode olvi-
dar que ha pessoas as quais, livremente e sem qualquer tipo de coagéo, buscam
a prostitui¢do, e vao para outros paises com essa finalidade.

Como méritos da Convengao e Protocolo Final para a Supressdo do Trafico
de Pessoas e do Lenocinio, em comparagao a como hoje a matéria é regulada
em ambito internacional (Protocolo de Palermo), podem-se citar os seguintes:
nao se limitava ao trafico internacional; nos seus termos, para que o crime se
configurasse, ndo era necessario ser perpetrado por uma organizagdo crimi-
nosa internacional (no minimo, composta por 3 pessoas).

Quando surgiu a Conveng¢do Complementar de 1956, basicamente se rati-
ficou a defini¢do tanto de escravidao quanto de trafico de 1926. Cabe ressaltar,
contudo, que, ao definir trdfico em seu art. 3°, houve uma retirada significativa
da ideia de propriedade, como se fosse quase inerente a ideia de trafico a venda
e troca escravos. Nos termos da Convengao, no referido artigo, trafico é “o ato
de transportar ou tentar transportar escravos de um pais ao outro, qualquer
que seja o meio de transporte utilizado [...]” (BRASIL, 1966).

Enfim, comegou a surgir o pleito de que as normativas internacionais
sobre trafico ndo poderiam se restringir as mulheres e a exploragao sexual. Afi-
nal, inimeras sdo as formas por meio das quais milhares de pessoas, homens,
mulheres ou criangas, sdo hoje exploradas, de forma a perderam néo apenas a
sua liberdade, mas também, e principalmente, a sua dignidade. Assim, foi rati-
ficado o Protocolo de Palermo da ONU. Nele, o trafico internacional de pes-
soas assim esta definido, com base no trinémio significado, método e objetivo:

[...] o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento
ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou ao uso da
forca ou a outras formas de coagéo, ao rapto, a fraude, ao engano,
ao abuso de autoridade ou a situa¢do de vulnerabilidade ou a
entrega ou aceitacio de pagamentos ou beneficios para obter
o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre
outra para fins de explorac¢io. A explora¢io incluird, no minimo,
a exploragdo da prostituigio de outrem ou outras formas de
exploragdo sexual, o trabalho ou servigos for¢ados, escravatura
ou praticas similares a escravatura, a serviddo ou a remogio de
o6rgaos. (BRASIL, 2004b).


 
 


De fato, nao ha como negar um expressivo detalhamento na concepgéao de
trafico de seres humanos. O Protocolo de Palermo foi além, quando compa-
rado a seus antecessores, no que tange aos meios em que se pode dar o trafico,
além de ampliar a finalidade, retirando-a da estreita concep¢do sexual. Com
efeito, os avangos estdo em consonédncia com o principio da tipicidade penal,
uma vez que a conduta tida como criminosa esta com um balizamento mais
firme, em respeito ao paradigma do Estado Democratico de Direito, em que os
individuos sabem, precisamente, o porqué de estarem sendo indiciados.

Ademais, independente se a pessoa entrou no pais legalmente ou nao, caso
se configure um dos meios de exploragao do trafico, o crime é perpetrado.
E, mais importante, houve uma mudanca na significacdo dada ao consenti-
mento da vitima. Este é considerado irrelevante®, caso reste configurado um
dos meios para a realizagdo do delito. Isso porque o trafico de seres humanos
implica em desrespeito a direitos indisponiveis, violando a liberdade e a dig-
nidade da pessoa, levada a condi¢oes de completa humilhagio e restrigao de
sua vontade. Nao é porque alguém concordou em se prostituir em outra nagao
que surge uma autorizagdo para viola¢des a dignidade humana. Desta feita,
quando nos casos de a pessoa ter ido para outro pais com fins de prostituir-se
ou de se submeter a outra forma de exploragdo sexual, se a pessoa consentir
nessas praticas, crime nao ha - diferentemente do previsto na Convengao de
1949 -, desde que ela ndo seja escravizada, explorada, de forma a ter os seus
mais basicos direitos violados.

Neste ponto, salutar também expor a diferenca, de contornos bastante
sutis, entre prostitui¢do e exploragdo sexual. De forma simplificada, estd-se
diante de uma relagdo entre espécie e género, em que a prostituicdo consiste
em um dos tipos de exploracdo sexual. Nao hd, contudo, pardmetros precisos
de defini¢do - algo natural quando se trata de linguagem, até por causa da
textura aberta dos termos -, de forma que, normamente, é comum citar como
outras formas de exploragio sexual a pornografia e o casamento forgado.

Por fim, cabe elucidar a diferenciacio criada nas normativas internacionais
entre trafico de pessoas e contrabando de migrantes. Este seria uma das formas

29 Artigo 3°, “b” do protocolo: “b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista
qualquer tipo de exploragao descrito na alinea a) do presente Artigo sera considerado irrelevante se tiver
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sido utilizado qualquer um dos meios referidos na alinea a)


 
 


de traficar pessoas, porém com contornos proprios e regulagdo realizada pelo
Protocolo Adicional a Convengdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, relativo ao Combate ao Trdfico de Migrantes por Via Terrestre,
Maritima e Aérea. Os dois protocolos — o referente ao contrabando de imi-
grantes e o destinado ao combate do trafico de pessoas — foram elaborados
paralelamente, sendo adotados no mesmo dia, 15 de novembro de 2000.

Consoante defini¢do do Protocolo sobre o contrabando de imigrantes, esta
espécie de trafico consistiria na:

[...] promogdo, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente,
um beneficio financeiro ou outro beneficio material, da entrada
ilegal de uma pessoa num Estado parte do qual essa pessoa ndo
seja nacional ou residente permanente.®

Dai podem-se elencar as diferengas entre os delitos.

De logo, ha que se destacar as diferen¢as no tocante ao consentimento:
no trafico, o consentimento da vitima ¢ irrelevante, enquanto que, no contra-
bando, mesmo com todas as condi¢des degradantes, a agao envolve o conheci-
mento e consentimento da vitima, a qual ndo fica sujeita a processos criminais.
Ademais, neste, a agdo termina com a chegada do migrante ao seu destino, ao
passo que, naquele, ainda haverd posterior explora¢ao da pessoa traficada. As
vitimas de trafico, portanto, tendem a ser afetadas mais severamente e neces-
sitam de mais protecao.

5.4 Indefinigao do tema - afinal, o que é escravidao e o que é trafico?

Ap0s essa sintese das definigdes presentes em alguns tratados internacio-
nais, faz-se mister promover uma analise mais acurada e elucidar a verdadeira
confusdo que impera no trato do tema. Confuséo esta extremamente prejudi-
cial, uma vez que a escravidao, por exemplo, delito complexo e importante, o
qual pode ocorrer como um crime de guerra - quando um Estado atua contra
os nacionais de outro —, como um crime contra a humanidade - quando come-
tido por agentes oficiais contra qualquer pessoa, independente de situagao de

« »

30 Artigo 3°, “a” do Protocolo Adicional a Convengdo das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, relativo ao Combate ao Tréfico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea.


 
 


guerra ou nacionalidade — e como crime internacional comum - perpetrado
por agentes publicos ou pessoas privadas (ONU, 2002, p. 4) -, acaba por ficar
a mercé de defini¢des por demais abrangentes, com risco de esvaziamento de
conteudo.

De pronto, como pode a Convengdo Suplementar de 1956, ao tratar de
escravidao e fazer referéncia a defini¢ao de 1926, definir condutas as quais nao
necessariamente precisam se subsumir a defini¢do de escravidao em vigor na
sociedade internacional? Vejamos o que estatui o art. 1°, caput, do Tratado de
1956, no que tange a Convengao de 1926 (grifos nossos):

Artigo 1°

Cada um dos Estados Membros a presente Conveng¢éo tomara
todas as medidas, legislativas e de outra natureza, que sejam
vidveis e necessdrias, para obter progressivamente e logo que
possivel a aboli¢io completa ou o abandono das institui¢des
e praticas seguintes, onde quer ainda subsistam, enquadrem-se

ou nao na defini¢io de escravidiao assinada em Genebra, em
25 de setembro de 1926.

O que seriam, entdo, essas praticas analogas? Por que colocar como pratica
analoga a serviddo, a qual, em tese, ja seria abrangida pela conven¢ao de 19262
Na ansia de abranger todas as situagdes, diluem-se as defini¢oes. Pode-se estar
correndo o risco, como bem elucida Emmanuel Decaux, de surgir a seguinte
duvida: “A escraviddo estd em todo o lugar ou em nenhum lugar?” (ALLAIN,
2011, p. 287).

A duvida, que pode, em um primeiro momento, parecer um exagero, nio o
¢, haja vista que se deslumbram diferencgas na aplicagdo do tema nos Tribunais
Internacionais. A defini¢do de escravidao, por exemplo, ja tomou contornos
diferentes em julgamentos do Tribunal Penal Internacional da Iugoslavia e da
Corte Europeia de Direitos Humanos, mais precisamente nos casos Kunarac
e Siliadin, respectivamente. Enquanto no primeiro utilizou-se a defini¢do da
Convengao sobre Escravidao de 1926 - “A escraviddo é o estado ou condi¢ao
de um individuo sobre o qual se exercem, total ou parcialmente, os atributos
do direito de propriedade” (BRASIL, 1966) - e foram determinados os crité-
rios de identificacdo desses poderes sobre alguém, no segundo caso, a Corte


 
 


determinou que a defini¢do da Convengao de 1926 s6 trataria de casos em que,
juridicamente, inexiste a personalidade juridica do individuo. Ou seja, atual-
mente, com a definitiva aboli¢do da escravatura no 4mbito juridico, a liberdade
da pessoa, como direito, permanece intocada, malgrado desrespeitada na pra-
tica, o que ndo configuraria escravidao. Pela interpretacao dada ao segundo
caso, literalmente, nada pode ser escravidao.

Nota-se que o cerne da questao é a caracteristica da escraviddo da proprie-
dade. Seria esta propriedade absoluta? Até a efetiva aboli¢ao da escravidao, os
escravos eram, de fato, res, estando sobre o completo jugo do seu senhor. Apds,
sera que nao seria mais possivel existir escravidao? S6 as formas analogas?

Para Bitencourt, quando da anilise do art. 149 do Cdédigo Penal, ndo seria
apropriado se referir a uma redugéo a escraviddo, mas, sim, a uma redugdo a
condigdo analoga a de escravo, uma vez “que o status libertatis, como direito,
permanece integro, sendo, de fato, suprimido.” (BITENCOURT, 20104a, p. 426).
Nao ha mais, por conseguinte, escravidao, juridicamente falando.

A propria Organizagao das Nagoes Unidas mistura conceitos. Apesar de a
defini¢do do Protocolo de Palermo ser bastante precisa, no documento Abo-
lindo a Escravidao e suas Formas Contemporéaneas, publicado apds o tratado,
o trafico de seres humanos é tido como uma forma, um tipo de escravidio.
Porém, nio seria a escravidao uma das finalidades a serem alcangadas pelo tra-
fico, pela dic¢ao do artigo 3° do Protocolo de Palermo? Finalmente, é preciso
que haja escravidao para que o trafico subsista?

Desta forma, surge um ponto que pode suscitar dividas: como se da a clas-
sificagdo do crime de trafico de pessoas? Crime material ou crime formal? O
resultado integra o proprio tipo penal ou ele ndo é necessario para a consuma-
¢ao? Neste ultimo caso, é como se o resultado fosse antecipado pelo legislador
(HUNGRIA, 1980a, p. 44). Muito embora, em um primeiro momento, seja
possivel pensar que se trata de uma questio eminentemente tedrica, ha, sim,
implicagdes préticas. Isso porque, dependendo do posicionamento tomado,
pode ou ndo haver o crime tentado e a consequente redugdo da pena, ou pode
ou ndo haver a punicdo de mais agentes, aqueles que ndo teriam conseguido
concretizar materialmente a exploragdo de terceiros.

No que tange a questao da puni¢ao, rapidamente, cabe pontuar se, de fato,
ela vem ocorrendo no mundo. Segundo relatério do governo norte-ameri-


 
 


cano (OIT, 2006, p. 14), em 2003, 8.000 supostos traficantes foram julgados,
e somente 2.300 condenados. Ademais, no mundo, os traficantes de drogas
seriam mais severamente punidos que os traficantes de seres humanos. Toda-
via, cabe, aqui, uma reflexdo: Trata-se, de fato, de uma questdo de pena? Ou
de medidas mais direcionadas para a prevengao do trafico e esfacelamento das
forcas de demanda (ndo olvidando o principio da proporcionalidade)? Sem
esquecer, também, que ndo deve ser argumento para ampliar o alcance do tipo
penal a falta de punicdo dos agentes — o fato de as instituigdes nao funciona-
rem ndo justifica a ampliagdo do tipo para o alcance de mais pessoas, provavel-
mente elos mais fracos na cadeia criminosa.

Sobre a classificagdo do delito, caso ele seja material, significa dizer que,
para a sua caracterizaco, é preciso que se efetive alguma das modalidades de
exploragao elencadas no Protocolo de Palermo. Em sentido diverso, bastaria o
animus, o intuito de traficar seres humanos, para que houvesse a subsungido da
pratica a norma incriminadora.

Para quem entende que o trafico seja delito material, ¢ comum utilizar o
argumento da seguranga juridica. Os crimes dessa natureza, principalmente os
que ddo uma conotagio sexual ao delito®, seriam abertos demais, o que torna
a punicdo extremamente seletiva e arbitraria por parte do Estado, segundo um
viés critico e garantista do Direito Penal. Ademais, e se, ao fim do processo, a
vitima chegar ao destino final e for trabalhar com outra coisa? Como ficaria a
questdo da prova?

Por outro lado, ha diversos argumentos em favor da classificagao do delito
como crime formal. Isso porque, na construgédo do tipo, as formas de explora-
¢do elencadas seriam elementos subjetivos especiais do tipo. Estes elementos
indicam que o agente produz e configura a agdo como acontecimento dirigido
a um fim, dando um colorido em um determinado sentido ao conteuido ético-
-social da agdo (WELZEL, 1987 apud BITENCOURT, 2010Db, p. 186). Ou seja,
pelo fato de a exploragdo tratar-se de um objetivo, uma intengéo, ela nao preci-
saria ser concretizada, ja que ndo integra o dolo, vontade e consciéncia de agir
consoante a conduta tipificada. Dai muitos advogarem que a efetiva realizacao
da prostitui¢ao configuraria apenas o exaurimento do crime.

31 Por exemplo, no Brasil, o crime é “tréfico internacional de pessoa para fins de exploragao sexual”.


 
 


A explicitagdo, no Protocolo de Palermo, das finalidades do trafico cons-
titui um forte indicativo de que, de fato, seria o crime formal. Nao haveria
sentido em criminalizar o trafico de pessoas e exigir que o delito somente se
configurasse apos decorrido certo prazo, suficiente para que a exploragao se
efetivasse. As autoridades policiais vdo ter que esperar desrespeitos a digni-
dade humana para poderem desestruturar as redes internacionais de trafico?
Todavia, é evidente que o agente sé podera ser processado se, de fato, tiver
consciéncia da finalidade do deslocamento de pessoas para a exploragdo. Caso
contrario, estar-se-ia diante de um caso de erro de tipo.

Naio obstante a clara reda¢ao do Protocolo de Palermo, a Corte Europeia
de Direitos Humanos poderia considerar o delito como crime material. Isso
porque a referida Corte trabalha com base na Convengao Europeia de Direitos
Humanos, a qual foi inspirada na Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos, que, por sua vez, nao faz referéncia ao trafico (LETSAS, 2010, p. 7). Dessa
forma, o art. 4° da Conven¢ao Europeia sé concede protegdo as vitimas do
trafico de forma indireta, ja que s6 proibe a escraviddo, servidao e trabalhos
forcados. A falta de uma referéncia expressa ao trafico, embora nao impega a
condenagdo por este crime, acaba fazendo com que, para que o delito se con-
figure, seja necessaria, primeiramente, a presenca de escraviddo, serviddo ou
trabalhos for¢ados. Ou seja, seria preciso a configuragao de uma das finalida-
des do crime para que, de fato, tenha ele sido perpetrado; o tréfico, pois, seria
tido como crime material, como ocorreu no caso Siliadin versus France , de
2005 (ALLAIN, 2009b).

Ja ha, todavia, indicativos de que a Corte considere o trafico como crime
formal. Para entender como se chegou a esta conclusao, interessante observar
como se da a interpretacdo do art. 4° da Convengao. Em julgamento de janeiro
de 2010, no caso Rantsev versus Chipre e Russia*, a Corte Europeia de Direitos
Humanos avaliou, de forma paradigmatica, se o trafico era abrangido ou nao
pelo escopo do art. 4°, tendo decidido que, em virtude de a Convengédo ser um
instrumento vivo, que precisa ser interpretado a luz das condigées e dos valo-
res atuais, seria desnecessario identificar, na a¢ao do agente, escravidao, servi-
dao ou trabalhos for¢ados. O fato de o trafico de pessoas ameacar a dignidade

32 Oxana Rantseva, uma jovem russa de 21 anos vitima da industria sexual, faleceu em menos de 15 dias
apos sua chegada no Chipre.


 
 


humana e liberdades individuais ja se mostra como suficiente para que o crime
seja abrangido pelo escopo da norma; mesmo que nao haja a palavra trafico no
art. 4°, ndo ampliar a interpretacdo iria de encontro aos valores democraticos
e aqueles expressos na Convengao. Assim, o trafico, sozinho, ja ensejaria puni-
¢do; seria, pois, crime formal.

Mesmo diante dessa conclusdo, ainda ha uma polémica: a Diretiva
2011/36/EU, da Unido Europeia, estatui que serao considerados atos puniveis
a instigagdo ao trafico, o auxilio, a cumplicidade e a tentativa. Ora, mas nao
seria formal o crime, até pela defini¢do adotada na diretiva (muito préxima
da do Protocolo das Nagoes Unidas)? Caberia a tentativa, ou seja, a realizacao
incompleta do tipo penal por circunstincias alheias a vontade do agente? Em
tese, hd quem advogue que seria, sim, punivel a tentativa em crimes formais
plurissubsistentes; em regra, sdo unissubsistentes, constituem-se de ato unico,
ja que a realizagdo de uma da sucessdo de atos necessarios para o crime nao
o consumaria ainda. Seria esse o caso, por exemplo, da extorsdo, quando a
vitima ndo se submete a violéncia ou a grave ameaga (HUNGRIA, 1980b, p.
77). Entretanto, se esta diante de posi¢do polémica. Talvez, ao adotar essa tese,
seja possivel que atos preparatdrios sejam considerados crimes tentados e se
dé margem excessiva para a atuagdo do jus puniendi (poder estatal de punir o
infrator).

Pelo exposto, sob um véu de consenso, as definicdes permanecem difusas,
em contrariedade a legalidade penal e a um projeto de aproximagao das legis-
lagdes internas em busca do efetivo combate internacional ao trafico. A titulo
exemplificativo, o Brasil, na normatizagao do crime de Trafico internacional de
pessoa para fim de explora¢ao sexual, em contrariedade ao definido pelo Pro-
tocolo de Palermo, ndo elenca os meios de execugao do delito. No tratado, pelo
contrario, os métodos utilizados para aliciar as vitimas sao bastante claros, de
forma a bem delinear os contornos da figura tipica.

De toda forma, independente das defini¢oes legais, coerentes ou ndo, nao
se pode olvidar que, de fato, o necessario ¢ trabalhar pelo efetivo respeito aos
direitos dos explorados, coagidos por meio de dividas, de sua situagdo de irre-
gularidade, pelo isolamento social, pela violéncia fisica, moral e sexual, etc.
Se a interpretagdo dos tratados ndo ¢, em verdade, uma analise do significado
das palavras nem das intengdes das partes signatarias, mas, sim, uma andlise


 
 


de valores morais, e como eles restringem ou limitam os projetos dos Estados
(LETSAS, 2010, p. 2), que se busque a efetivagdo desses valores na medida do
possivel, ja que ndo ha, também, consenso sobre quais sdo os que estdo por tras
dos ditos direitos humanos. Afinal, a vitima de trafico ndo pode esperar.

Neste ponto, salutar expor que também se deve ter extremo cuidado para
que o discurso de que as defini¢oes sao difusas nao leve, em verdade, a retro-
cessos no combate as violagdes de direitos humanos. Com o fito de exemplifi-
car o ora exposto, cabe, mais uma vez, a referéncia a uma situagdo brasileira,
qual seja, a discussdo sobre a conhecida PEC do Trabalho Escravo.

No Congresso Nacional brasileiro, diversos parlamentares, notadamente
vinculados ao agronegécio, vém se posicionando contrariamente a expropria-
¢do de terrenos onde se constata a utilizagdo de mao de obra escrava, princi-
palmente porque a defini¢do de escravidao seria vaga. Reinaria, portanto, a
inseguranga juridica e a arbitrariedade na condenagdo dos proprietarios de
terra. O interessante é que, embora haja criticas sobre a tipificagdo do delito
de tréfico internacional de pessoa para fim de exploracdo sexual, devido a
ndo mengao aos meios para a pratica do crime, no ordenamento do delito de
reducédo a condi¢ao andloga a de escravo, o qual passou por uma consideravel
reforma em 2003, a definicdo estd bem mais precisa. Ele prevé o crime em
quatro situagdes: cerceamento de liberdade de se desligar do servico, servidao
por divida, condigdes degradantes de trabalho e jornada exaustiva. Tanto que
o conceito é reconhecido pela OIT e pela relatora para formas contemporéaneas
de escraviddo das Nag¢des Unidas, Gulnara Shahinian®.

Desta feita, o que muito provavelmente ocorre, em verdade, é uma tentativa
de protecao aos proprietarios de terra, os quais desejam manter os “costumes”
da regido. A questao é que nao ha costume que se sobreponha ao respeito aos
mais fundamentais direitos individuais. Por conseguinte, os Estados devem
ficar atentos e se empenhar para inibir a pratica desse tipo de crime que fere
nao s9 as leis do trabalho, mas os mais bdsicos direitos.

No que diz respeito ao crime de trafico de pessoas e o seu disciplinamento
internacional, ndo se pode olvidar que o Protocolo de Palermo, ao menos,
trouxe uma defini¢do estruturada e coerente para a infragdo. Todavia, ndo obs-

33 Disponivel no site Especial: PEC 438 — PEC do trabalho escravo: <http://www.trabalhoescravo.org.br/
conteudo/tres-mentiras-sobre-o-trabalho-escravo>. Acesso em: 26 jul. 2012.


 
 


tante tenha esclarecido diversos pontos e ampliado a protecao internacional as
vitimas de trafico de seres humanos, a grande critica que se tece contra o tra-
tado é que, muito embora os paises signatarios tenham que, obrigatoriamente,
adequar o seu ordenamento interno ao protocolo, as disposi¢des de assisténcia
as vitimas sdo facultativas e bastante abertas. Falta um meio mais eficaz de
controle sobre as agdes nacionais, a determina¢ao de obrigagdes mais especi-
ficas, em favor de um verdadeiro combate a tdo grave mazela que é o trafico.
O que se tem hoje, no ambito das Nagdes Unidas, é um Grupo de Trabalho
sobre formas contemporéaneas de escravidao, o qual tem por fungdo monitorar
a escraviddo e o trafico em todas as suas formas e manifestacdes, recebendo,
para tal fim, informagdes de Estados e organizagdes ndo governamentais.
Nio obstante as criticas, também ndo se olvidam as dificuldades para
empreender tal controle, haja vista o fato de o trafico, atualmente, ser um
“investimento” de baixos custo e risco e de grande retorno financeiro.

REFERENCIAS

ALLAIN, Jean. 2011. Emmanuel Decaux: les formes contemporaines de lesclavage.
The European Journal of International Law, Oxford, Oxford University Press, Vol.
22,n° 1, fev/2011.

. Silvia Scarpa, Trafficking in human beings: modern slavery. The European
Journal of International Law, Oxford, Oxford University Press, n° 2, v. 20, 2009.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2010a.
V. 2.

. Tratado de Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2010b. v. 4.

BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma
do Tribunal Penal Internacional. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Bra-
sil, Brasilia, DF, 26 set. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 26 jul. 2012.


 
 


BRASIL. Decreto n° 5.016, de 12 de mar¢o de 2004. Promulga o Protocolo Adicional a
Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo ao
Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 15 mar. 2004 (2004a). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5016.htm>.
Acesso em: 2 abril. 2012.

BRASIL. Decreto n° 5.017, de 12 de margo de 2004. Promulga o Protocolo Adicional
a Convengdo das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a
Prevengao, Repressdo e Punigdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Crian-
cas. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 15 mar. 2004
(2004b). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2004/
decreto/d5017.htm>. Acesso em: 2 abril. 2012.

BRASIL. Decreto n° 58.563, de 1° de junho de 1966. Promulga a Convengao sobre
Escravatura de 1926 emendada pelo Protocolo de 1953 e a Convengéo Suplementar
sobre a Abolicdo da Escravatura de 1956. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 03 (Publicagdo Original) e 10 (Retifica¢do) jun. 1966. Dispo-
nivel em: <http://www.mp.ma.gov.br/arquivos/COCOM/arquivos/centros_de_apoio/
cao_direitos_humanos/direitos_humanos/legislacao/Dec58563_1966.htm>. Acesso
em: 26 jul. 2012.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Ofi-
cial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.  Acesso
em: 26 jul. 2012.

BRASIL. Lei n° 10.803, de 11 de dezembro de 2003. Altera o art. 149 do Decreto-
-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, para estabelecer penas ao
crime nele tipificado e indicar as hipdteses em que se configura condi¢do andloga a
de escravo. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 dez.
2003. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.803.htm>.
Acesso em: 26 jul. 2012.

BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. PEC 438/2001. Da nova redagdo ao
art. 243 da Constitui¢do Federal — Estabelece a pena de perdimento da gleba onde
for constada a exploracao de trabalho escravo (expropriacdo de terras), revertendo
a drea ao assentamento dos colonos que ja trabalhavam na respectiva gleba. Dispo-


 
 


nivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi
ca0=36162>. Acesso em: 26 jul. 2012.

BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Emenda Constitucional n. 57A (PEC do
Trabalho Escravo), apresentada em 18/06/1999. Ementa: D4 nova redagdo ao art.
243 da Constitui¢ao Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/
materia/getTexto.asp?t=109048&c=PDF&tp=1>. Acesso em: 30 ago. 2012.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/prop_emendas;jsessionid=8318241B9BBDD5F08048 DSBE0OA6DA765.n0d
e2?idProposicao=36162&subst=0>. Acesso em: 30 set. 2012.

CASTILHO, Ela Wiecko V de. Considerag¢des sobre a interpretagdo juridico-penal em
matéria de escravidio. Estudos avan¢ados - Trabalho escravo: hoje, Siao Paulo, n° 38,
V. 14, jan./abr., 2000.

ESCRITORIO DAS NACOES UNIDAS CONTRA DROGAS E CRIME (UNODC).
Trafico de Pessoas. Disponivel em: <http://www.unodc.org/southerncone/pt/trafico-
-de-pessoas/index.html>. Acesso em: 2 abr. 2012.

CONSELHO DA EUROPA. 1950. Convengéao Europeia de Direitos do Homem. Roma,
4 nov. 1950. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.
pdf>. Acesso em: 2 abril 2012.

HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980a.
v. 1.

.Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980b. v. 7.

LETSAS, George. Strasbourg’s interpretive ethic: lessons for the international lawyer.
The European Journal of International Law, Oxford, Oxford University Press, n° 3,
v. 21, ago/2011.

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Trafico de pessoas
para fins de explora¢ao sexual. Brasilia, DF: OIT, 2006.


 
 


ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Abolishing Slavery and its Con-
temporary Forms. Nova York e Génova, 2002. Disponivel em: <http://www.ohchr.
org/Documents/Publications/slaveryen.pdf>. Acesso em: 2 abr. 2012.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos. Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (III) da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Paris, 1948. Disponivel em: <http://
unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 2 abr. 2012.

PARLAMENTO EUROPEU E CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Diretiva
2011/36/EU. Relativa a prevencao e luta contra o trafico de seres humanos e a protec-
¢do das vitimas, e que substitui a Decisao-Quadro 2002/629/JAI do Conselho. Estras-
burgo, 5 abril 2011. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=0J:L:2011:101:0001:0011:PT:PDF>. Acesso em: 26 jul. 2012.

PEC 438 - PEC do trabalho escravo (site especial). Disponivel em: <http://www.traba-
lhoescravo.org.br/conteudo/tres-mentiras-sobre-o-trabalho-escravo>. Acesso em: 26
jul. 2012.


 
 


DIREITO GERACAO 10: IDEIAS ATUAIS DOS ALUNOS
DA FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

ForMATO
15,5x 22 cm

TIPOGRAFIA
Swiss 721 Cn BT
Minion Pro

Editora

Universitaria /UFPE

Rua Académico Hélio Ramos, 20 | Vérzea,

Recife - PE CEP: 50.740-530

Fones: (81) 2126.8397 | 2126.8930 | Fax: (81) 2126.8395

www.ufpe.br/edufpe | livraria@edufpe.com.br | editora@ufpe.br



ISBN 978-85-415-0172-9

F ol

88541 5017

Este é um dos 17 titulos publicados com o selo da Colecdo Novos
Talentos (edital 2012). A iniciativa é fruto de uma acdo conjunta
entre a EAUFPE e as Pro-Reitorias para Assuntos Académicos
(Proacad) e de Gestdao de Pessoas e Qualidade de Vida (Progepe)
e visa incentivar a publicacdo de obras inéditas, produzidas por
servidores técnico-administrativos e estudantes em nivel de
graduacdo da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).

A proposta é democratizar a possibilidade de publicacdo através
da descoberta de novos autores que, embora ostentem inegavel
talento para as letras, tém dificil acesso ao mercado editorial por
serem neofitos. Todos os titulos foram analisados pela Comissiao
Editorial da EQUFPE, composta por cientistas da UFPE com notavel
saber cientifico, e representam importantes contribuicdes para
diferentes areas, tais como literatura, musica, teatro, pedagogia,
gastronomia, administracdo publica e tecnologia.



	Coleção novos talentos
	Apresentação
	1. O efeito da opacidade na história das ideias brasileiras: ou o observador como
um manipulador de lentes culturais
	1.1 O observador manipulador de lentes: aquele que opera com metáforas
	1.2 Especialização e entrecruzamento da opacidade: mitificação, depreciação,subalternidade, descontextualização e escamoteamento
	1.3 O caso observado de Pontes de Miranda
	1.4 Conclusão: cristalização, efeito catacrético
	Referências

	2. A inconstitucionalidade da criminalização do usuário de drogas no Brasil
	2.1 Preliminar epistemológica
	2.2 Introdução ao desenvolvimento da temática
	2.3 Breve histórico do tratamento penal de condutas relacionadas às substâncias entorpecentes no Brasil
	2.4 Constituição e supremacia constitucional
	2.5 O bem jurídico como objeto da proteção do direito penal e a suposta tutela da saúde pública através da criminalização do uso de entorpecentes
	2.6 A invasão da esfera de liberdade individual através da criminalização do consumo
	2.7 O usuário como ser perigoso e daninho à sociedade ou como doente que precisa de tratamento compulsório
	2.8 Conclusão
	Referências

	3. Uma observação dos princípios básicos do Direito Penal sob uma perspectiva da Teoria Geral do Direito e da Filosofia do Direito
	3.1 Introdução: como os princípios básicos do direito penal serão tratados
	3.2 O princípio da legalidade
	3.3 O princípio da intervenção mínima
	3.4 O princípio da lesividade
	3.5 O princípio da humanidade
	3.6 O princípio da culpabilidade
	3.7 Um direito penal subjetivo?
	3.8 A missão (fins) do direito penal
	3.9 A ciência do direito penal
	Referências

	4. A judicialização da saúde em Pernambuco:reflexões a partir da teoria dos sistemas
	4.1 Judicialização da saúde – bases para uma reflexão
	4.2 O direito à saúde em Pernambuco – construção dos sentidos de legalidadee igualdade
	4.3 A maior eficácia do medicamento pleiteado – das relações entre direito e ciência
	4.4 Observações conclusivas – ampliação dos espaços comunicativos
	Referências

	5. A definição de tráfico internacional de pessoas no direito internacional– um aparente consenso
	5.1 Introdução
	5.2 Evolução histórica dos tratados internacionais sobre escravidão
	5.3 Evolução histórica dos tratados internacionais sobre tráfico de pessoas
	5.4 Indefinição do tema – afinal, o que é escravidão e o que é tráfico?
	Referências




