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RESUMO

Objetiva o presente artigo analisar os limites do Direito
Penal na represséo ao uso de drogas ao despenalizar, através
do artigo 28 da Lei n®11.343/06, a conduta prevista no art. 16
daLein®6.368/76, que trata da posse de drogas para consumo
proprio, com a exclusdo da pena privativa de liberdade como
principal sancdo. Busca-se compreender, a partir da
interdisciplinaridade com a economia, filosofia e psicanalise,
como a busca da felicidade através da droga se torna fonte do
mal moral e compromete a eficacia da norma juridica,
propiciando reacdes do Estado, conforme evolugao legislativa,
que culminaram na despenalizacédo do tipo penal (art. 28 da Lei
n°11.343/06).

Palavras-chave: Direito Penal. Drogas. Mal moral. Limites
do Direito.

ABSTRACT

This article aims to analyze the limits of the Criminal Law in
the repression of drug use by decriminalizing, through article 28 of
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Law 11.343/ 06, the conduct foreseen in art. 16 of Law 6.368/76,
which deals with the possession of drugs for own consumption,
with the exclusion of the custodial sentence as the main sanction.
It seeks to understand, from the interdisciplinarity with the
economy, philosophy and psychoanalysis, as the search for
happiness through the drug becomes a source of moral evil, and
compromises the effectiveness of the legal norm, propitiating
reactions of the State, according to legislative evolution, that
Culminated in the decriminalization of the criminal type (article
28 of Law 11.343/06).

Keywords: Criminal Law. Drugs. Moral evil. Limits of Law.
Introducéo

O homem, ao nascer dentro de uma sociedade, submete-se
a um processo civilizatério que regula, através de diversas regras
de conduta, seu comportamento externo, nas suas interacbes com
o0 mundo e o outro, assim como na maneira de satisfazer seus
desejos e necessidades.

As paix0des, interesses e instintos humanos séo barrados pelo
fendmeno da normatividade, através de regras de conduta reli-
giosas, morais, juridicas e sociais, que regulam a vida social, per-
mitindo a estabilidade da sociedade e das suas institui¢cdes, no
processo civilizatério, conforme as licdes de Bobbio (2014, p. 26):

o fendbmeno da normatividade nos aparecera de modo
ndo menos impressionante e ainda mais merecedor
da nossa reflexdo. A histéria pode ser imaginada como
uma imensa corrente fluvial represada: as barragens
sdo as regras de conduta, religiosas, morais, juridicas,
sociais, que detiveram a corrente das paixdes, dos in-
teresses, dos instintos, dentro de certos limites, e que
permitiram a formacdo daquelas sociedades estaveis,
com as suas instituicdes e com o0s seus ordenamentos,
que chamamos de “civilizacdo”.

Destarte, a normatividade através das regras de conduta,
inclusive juridicas, ao barrar os instintos e paixdes para estabili-
dade social, contrapde-se ao ideal de felicidade conceituado por
Kant (2003, p. 443), segundo o qual tudo se passa segundo o
desejo e vontade do ente racional:

Felicidade é o estado de um ente racional no mundo
para o qual, no todo de sua existéncia, tudo se passa
segundo seu desejo e vontade e depende, pois, da
concordancia da natureza com todo o seu fim, assim
como com os fundamentos determinantes essenciais
de sua vontade.
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Entre as regras sociais (ética, moral e cultura), destaca-se o
direito, cuja oposi¢do a busca da felicidade humana enseja a
possibilidade de problematizacdo do Direito quanto a eficécia
da norma juridica.

O direito penal, através da tipificagdo e previsdo de pena,
nesta tarefa normativa, que é conceitualmente repressora de
comportamentos que comprometem a sociedade, opde-se a sa-
tisfacdo das paixdes e a felicidade, buscada de vérias formas, se-
gundo Freud, devido ao mal-estar da civilizacao, inclusive atra-
vés do uso de drogas, como fuga ao sofrimento e realizagcdo da
felicidade.

No entanto, conforme demonstrado pela evolucéo
legislativa penal, o direito ndo basta (mesmo com a
despenalizacdo que demonstra uma menor interferéncia do Es-
tado, de acordo com Mill), para reprimir esta opcao de posse de
drogas para consumo proéprio, pois ndo oferece uma felicidade
possivel, cuja busca, segundo Kant, é fonte do mal moral.

Logo, dentro do fendmeno da normatividade, a busca da
felicidade humana interfere na eficacia da norma juridica,
ensejando a possibilidade de problematizacdo do Direito, como
se passa a abordar.

1 Afilosofia e a problematizagdo do direito: eficacia da
norma

O objetivo da filosofia do direito é problematizar, segundo
Cretella Junior (1993, p. 4): “Problematizar o Direito - eis o ob-
jetivo da filosofia do Direito™.

Nesse passo, a filosofia do direito, segundo Bobbio (2014,
p. 53), sempre se ocupou dos trés problemas fundamentais da
norma juridica, que sédo a justica, a validade e a eficacia: “Pode-
se inclusive sustentar que os trés problemas fundamentais, de
que tradicionalmente se ocupa e sempre se ocupou a filosofia
do direito, coincidem com as trés qualificacfes normativas da
justica, da validade e da eficacia”.

A reflexdo em estudo é exatamente uma investigacao em
torno da vida do direito, quanto a eficacia da norma juridica,
ou seja, quanto a aplicacao de seu comando frente a busca da
felicidade e do prazer através da conduta da posse de drogas
para consumo pessoal; e, de outro lado, a reagdo da autoridade
na mudanca legislativa da despenalizacdo, que envolve o com-
portamento do homem em sociedade e 0s seus interesses
contrastantes, de acordo com Bobbio (2014, p. 53):
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O problema da eficacia nos leva ao terreno da aplica-
¢ao das normas juridicas, que é o terreno dos compor-
tamentos efetivos dos homens que vivem em socie-
dade, dos seus interesses contrastantes, das agdes e
reacdes frente a autoridade, dando lugar as investi-
gacdes em torno davida do direito.

Destarte, como a eficacia da norma juridica é terreno dos com-
portamentos efetivos dos homens que vivem em sociedade, essa
investigacdo em torno da vida do direito e dos seus limites, com o
estudo da eficacia da norma juridica (art. 16 da Lei n° 6.368/76,
que teve a exclusdo da pena privativa de liberdade como princi-
pal sancdo, nos termos do art. 28 da Lei n° 11.343/06), justifica
uma abordagem interdisciplinar.

Na compreensao dos limites do Direito, utiliza-se uma abor-
dagem interdisciplinar (filosofia, economia e psicologia) visan-
do entender como a busca da felicidade através da droga na
pos-modernidade interfere na eficacia da norma juridica penal
que exerce controle social, através da ameaca de sancao, dentro
do fendmeno da normatividade.

2 Ainterdisciplinaridade do direito com a psicologia na
explicacéo dos fatos juridicos

O presente trabalho, metodologicamente, reflete sobre o
fato da posse de droga para consumo proprio, no caso, tipico,
culpavel e antijuridico, valorado como de menor potencial ofen-
sivo a sociedade, pela sua despenalizagdo na norma juridica, de
acordo com a teoria tridimensional de Reale (1994, p. 120, su-
blinhas nossas), que visa disciplinar a relacdo juridica em ques-
tao:

O Direito é sempre fato, valor e norma, para quem
quer que o estude, havendo apenas varia¢cdo no an-
gulo ou prisma de pesquisa. A diferenca é, pois, de
ordem metodoldgica, segundo o alvo que se tenha
em vista atingir. E o que Aristoteles chamava de “di-
ferenca especifica”, de tal modo que o discurso do
jurista vai do fato ao valor e culmina na norma; o
discurso do sociologo vai da norma para o valor e cul-
mina no fato; e, finalmente, nds podemos ir do fato a
norma, culminando no valor, que é sempre uma mo-
dalidade do valor do justo, objeto proprio da Filosofia
do Direito.

A explicagdo dos limites do Direito perpassa uma necessida-
de de compreensdao do comportamento humano e de suas rela-
¢Oes, a demonstrar os motivos que levam o homem, na busca de
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sua felicidade, a agir contra sua saude e praticar o crime de por-
te de drogas para consumo pessoal, mesmo diante da ameaca
de sancao.

Enquanto o Direito refere-se ao dever-ser, através da
normatizagdo que regula as leis do convivio, a psicologia refere-
se ao Ser, como ele é, na busca da compreensdao dos comporta-
mentos, conforme leciona Sordi (2007, p. 293):

O direito e a psicologia sdo ciéncias que, em Ultima
andlise, ttm o mesmo objeto de estudo, qual seja: o
Homem e as rela¢gdes humanas. Enquanto o direito se
ocupa com a normatizacdo dos comportamentos hu-
manos que fazem parte das relagdes sociais, tratando
de regulamentar as leis do convivio, a psicologia busca
uma compreensdo da inter-relacdo de fatores
etiologicos, bioldgicos, sdcio-econdmicos e culturais,
entre outros, determinantes dos comportamentos cha-
mados patolégicos.

O Direito dentro do fendmeno da normatizacdo que regula
as leis de convivio e barra os instintos e paixdes € repressor de
comportamentos que comprometem a sociedade, opondo-se a sa-
tisfacdo das paixdes e a consequente felicidade, onde tudo se passa
segundo o desejo e vontade do ente racional de Kant (2003,
p. 443).

O Direito Penal, de acordo as licdes de Shecaira (2004, p. 57),
€ um instrumento de controle social, através da ameaca de
sancao:

[...] o direito penal é um instrumento de controle social
que trabalha no mesmo sentido de outros instrumentos
controladores. Diferencia-se de outros instrumentos de
controle social em face de seu aspecto formal, uma vez
que carrega consigo a ameagca concreta e racional da
sanc¢do. As outras formas de sangdo — como o controle
ético - manifestam-se informal e espontaneamente.

Na normatizagdo dos comportamentos humanos, o Direito
Penal ndo sabe o que acontece na intersubjetividade do sujeito
de direito, em seu plano psicolégico, com a ameaca de sancao
que carrega, na aplicacao de pena privativa de liberdade (Lei n°
6.368/76) e posteriormente, com a despenalizacdo (art. 28 da
Lei n° 11.343/06).

A ameaga de sancao interfere na eficacia de suas normas de
controle social, se necessaria e suficiente para a reprovagdo e
prevencdo deste crime, ou seja, para a inibicado deste comporta-
mento, com receio de punicdo, nos termos do art. 59 do Cdodigo
Penal.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 149




Gouvan LiNnHARES Lopes, FLorIANO BENEVIDES DE MIAGALHAES NETo E Davip DioGeNes DE CASTRO ARTIGO

Quando ocorre o fato juridico da busca da felicidade atra-
vés do porte de drogas para consumo proprio, para aferir a efi-
cacia da norma e o impacto da ameaca de sancdo que carrega o
Direito Penal na subjetividade do sujeito, ha necessidade de uma
reflexdo sobre o conceito de homem, a partir do pensamento
freudiano.

3 Direito e psicanalise. O mal-estar da civilizagdo e o uso de
drogas como fonte de felicidade

Refletir sobre o uso de drogas, como todo produto ou subs-
tancia capaz de causar dependéncia (art. 1°, paragrafo Unico,
Lei n® 11.343/06), é refletir sobre a natureza humana com suas
necessidades e desejos.

As substancias denominadas em sentido amplo de drogas,
que saciam desejos do corpo e do espirito, alterando estados de
consciéncia, difundiram-se como artigos de luxo do periodo co-
lonial no desenvolvimento do comércio e tornaram-se produtos
de consumo na época moderna.

Ao contrario de outros produtos que atendem as novas ne-
cessidades e desejos do século XX, como o tabaco e o alcool, as
drogas consideradas ilicitas tiveram sua posse para consumo pro-
prio reprimida, através de diversas normas sociais.

Ocorre que a sociedade e a cultura, na formacédo do
psiquismo humano, impdem ao homem um mal-estar, com sacri-
ficio da sexualidade e da agressividade, conforme assevera Freud
em sua obra O mal-estar na civilizagdo. Tal fato impossibilita a
felicidade kantiana (2003, p. 443), onde tudo se passa segundo
0 desejo e vontade do ente racional.

O sofrimento humano, no pensamento psicanalitico, decor-
re do nosso préprio corpo, do mundo e dos relacionamentos
com o outro. No entanto, o que mais restringe as possibilidades
de felicidade é o sofrimento decorrente do relacionamento com
0 outro, por ser o mais penoso, de acordo com Freud (1978,
p. 67, sublinhas nossas):

Assim, nossas possibilidades de felicidade sempre sao
restringidas por nossa propria constitui¢do. Ja a infelici-
dade é muito menos dificil de experimentar. O sofri-
mento nos ameaca a partir de trés dire¢des: de nosso
proprio corpo, condenado a decadéncia e a dissolucao, e
que nem mesmo pode dispensar o sofrimento e a ansi-
edade como sinais de adverténcia; do mundo externo,
que pode voltar-se contra nés com forcas de destruicédo
esmagadoras e impiedosas; e, finalmente, de nossos
relacionamentos com os outros homens. O sofrimento
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que provém dessa ultima fonte talvez nos seja mais
penoso do que qualquer outro. Tendemos a encara-lo
como uma espécie de acréscimo gratuito, embora ele
nao possa ser menos fatidicamente inevitavel do que o
sofrimento oriundo de outras fontes.

Na mencionada obra, como forma de suportar o sofrimento
e atingir a felicidade humana, Freud leciona que o homem uti-
liza diversos meios, tais como evitar o desprazer, o isolamento, a
sublimagédo e, por ultimo, a quimica através do uso das drogas,
chamado de “mais cru”.

Diante desses meios de enfrentar o sofrimento elencados
por Freud, a opcdo a ser feita converte-se em um problema
moral, daquilo que é considerado certo e errado, préprio do
uso da liberdade humana na escolha da maneira de buscar a
felicidade.

Nessa luta moral, o sujeito de direito ao analisar as possibi-
lidades de praticar este fato juridico, do uso ou ndo da opcao
mais crua mencionada por Freud, que é a quimica através do
uso das drogas, ha um embate de forcas entre o dever, no caso,
juridico (com sua ameaca de sancao), e a felicidade, que é fonte
de equivocos, conforme pondera Fernandes (2010, p. 25): “Aque-
le embate de forcas identificado por Kant entre o dever e a feli-
cidade seria a fonte de equivocos por parte dos homens na ado-
¢ao das maximas para a agdo e os impediria de buscar a realiza-
cdo das acbes estritamente por dever”.

Diante desse embate de forcas, que é uma fonte de equivo-
cos, o cidadao analisa os efeitos possiveis de seu comportamen-
to, tendo como resultado a eficacia ou ndo da norma juridica.

Caso o Direito seja eficaz, a op¢do do sujeito do direito sera,
nos termos freudianos, o isolamento, a sublimac¢do ou evitar o
desprazer e nao a quimica através do uso de drogas. A ameaca de
san¢do da pena privativa de liberdade (art. 16 da Lei n°° 6.368/76),
posteriormente despenalizada, nos termos do artigo 28 da Lei
n° 11.343/06, conseguiu inibir o comportamento selecionado pelo
Direito Penal.

Nessa hipotese, foi obedecida a vontade geral da comuni-
dade juridica, através da lei que instituiu esta coa¢do externa e
restringiu, nesta hipotese, a liberdade do cidadao de portar dro-
gas para consumo proprio, para que possa haver a coexisténcia
com a liberdade de todos os outros, conforme leciona Kant (2008,
p. 114):

Ora se a comunidade a fundar tivesse de ser uma

comunidade juridica, entédo a propria multiddao que
se congrega num todo é que deveria ser o legislador
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(das leis constitucionais), porque a legislacédo brota
do principio - restringir a liberdade de cada um as
condic¢des sob as quais pode coexistir com a liberda-
de de todos os outros segundo uma lei geral - e,
portanto, neste caso, a vontade geral institui uma
coacdo externa legal.

Caso a norma juridica ndo seja eficaz, foi escolhido, no exer-
cicio da liberdade juridica (art. 5°, CF/88) entre o dever juridico
e a felicidade, o uso das drogas como uma forma de gozo que
ndo precisa do outro, que ndo passa pelo corpo do outro, sus-
pendendo o sofrimento psiquico com obtencdo de prazer rapi-
do e facil, propiciando uma felicidade que se contrapde as nor-
mas juridicas de Direito Penal.

Nesse fato juridico, o comportamento dependeu de causas
determinantes de sua sensibilidade. No entanto, o sujeito nao
agiu com liberdade, pois, de acordo com Fernandes (2010, p.75),
“a idéia de liberdade é ligada a independéncia das causas
determinantes de sua sensibilidade™.

H& diversas causas e circunstancias, na sociedade p6s-mo-
derna ou modernidade liquida, que arrastam o homem nesta
luta moral ao comportamento referido de ineficacia da norma,
em que o Direito Penal, através do fendmeno da normatizagéo,
ndo basta para reprimir a op¢do mais crua:

a) quer por nado oferecer uma felicidade possivel;

b) quer pela influéncia da sociedade pés-moderna marcada
por uma crise ética, em que o certo e o errado sdo palpite de
cada um, numa flexibilizagdo de valores e aceitacao possivel deste
fato juridico para a felicidade do individuo;

c) quer pelas liberdades de pensamento e informacéo, garanti-
as constitucionais que provocaram conflito da norma juridica com as
demais regras de comportamento social, como a moral, a ética e a
cultura, na valoracdo e aprovacdo desta escolha.

Abordemos essa questao a seguir.

4 Direito penal repressor x busca da felicidade na p6s-
modernidade

No século XX ocorreram profundas mudancas na sociedade
humana, que recebeu varios adjetivos, tais como sociedade pos-
moderna, sociedade po6s-capitalista, sociedade da informacédo ou
modernidade liquida.

Coroléario dessas mudancas, a ética, como uma das regras do
fendmeno da normatividade (além das regras morais, juridicas e
sociais) que barram os instintos e paixdes, foi afetada.
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H& uma evidente crise ética (no sentido de como viver), fru-
to de um novo olhar do homem sobre si mesmo, numa evidente
liquidez e superficialidade de suas relacdes, chamada por
Bauman (2001) de modernidade liquida, ao contrario da
modernidade soélida, do periodo anterior, propiciando maiores
possibilidades e desejos que norteiam sua busca de felicidade.

As pessoas foram libertadas de suas velhas gaiolas pelos
poderes de derretimento da modernidade, tendo entre as varias
escolhas possiveis, “in casu”, o uso ou nao de drogas como for-
ma de suportar o sofrimento psiquico.

Barros (2005, p. 47) leciona sobre esta fragmentacdo de um
sentido e multiplos caminhos a serem seguidos, que gera o esva-
ziamento de valores até entdo instituidos pela cultura:

Os tempos de hoje se caracterizam pela fragmenta-
¢ao de um sentido, por multiplas dire¢cdes ordenando o
caminho para os homens, vias plurais: diversas teorias
sobre o comportamento produzem uma pluralidade
de conhecimentos e conceitos causando o esvaziamen-
to dos valores até entao instituidos na cultura. O ho-
mem ja ndo partilha de um consenso sobre uma orien-
tacdo que lhe indique a estrada em direcao ao bem.
Esse fenbmeno de fragmentagao se expande por todo
o planeta globalizado. Basta olharmos as manchetes
de jornais para nos depararmos com a expressao de
uma faléncia na eficécia de certos valores morais pu-
blicamente estabelecidos, manifesta tanto no cotidi-
ano, por meio de comportamentos individuais, quan-
to navida politica, econémica e social. H4 quem diga
de uma certa faléncia do pai, do nome e da lei. Falha
a cren¢a numa ordem que promova em volta de si
uma unidade. Hoje lidamos com a pluralidade em to-
dos os campos.

Frente a essa crise ética da pés-modernidade, a reflexao so-
bre como viver e 0 que é a vida guarda estreita relacdo com a
busca da felicidade, encontrando a filosofia seu objeto, de acordo
com Nasio apud Burnham e Buckingam (2012, p. 12):

A filosofia ndo é apenas atividade de pensadores bri-
Ihantes porém excéntricos, como popularmente se
pensa. Filosofia é o que todos fazemos quando
estamos livres de nossas atividades cotidianas e te-
mos uma chance de nos perguntar: o que é avidae o
universo.

A ética, enquanto ramo da filosofia, responde a como viver,

que leva a sabedoria ou felicidade, a moral responde o que devo
fazer, nos termos das seguintes licdes de Sponville (2002, p. 139):

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIl — N° 24 — Mai 17 l 153




Gouvan LiNnHARES Lopes, FLorIANO BENEVIDES DE MIAGALHAES NETo E Davip DioGeNes DE CASTRO ARTIGO

Como viver? é essa a questdo com que a filosofia,
desde seu comeco, se depara. A sabedoria seria a res-
posta, mas encarnada, mas vivida, mas em ato: cada
qual invente asua. E ai que a ética, que é uma arte de
viver, se distingue da moral, que s6 concerne aos nos-
sos deveres. Que as duas possam e devam andar jun-
tas, é 6bvio. Perguntar-se como viver também é per-
guntar-se que importancia atribuir a seus deveres.
Mas nem por isso os dois escopos deixam de ser dife-
rentes. A moral responde a pergunta: Que devo fa-
zer? A ética, a pergunta: Como viver? a moral culmi-
na na virtude ou santidade; a ética, na sabedoria ou
na felicidade.

Na pergunta sobre como viver (ética) ou o que devo fazer
(moral), surge o ponto de ruptura da pés-modernidade, em que
0 certo e o errado passam a ser palpite de cada um, inclusive nas
diversas maneiras de fugir do sofrimento e atingir sua felicida-
de, numa universalidade moral que se afasta do kantismo, con-
forme Barros Filho (2013, p. 36):

Neste ponto, o senso comum moral se afasta do
kantismo. Porque é muito comum encontrar justifica-
tivas que se fundam na parcialidade do julgamento
moral. O certo e o errado vdo muito de cada um, de-
creta o palpiteiro, com ares de erudicao. Além do sen-
so comum, pensadores legitimos, arautos da pos-
modernidade, consideram que um dos principais pon-
tos de ruptura entre o p6s e o simplesmente moder-
no reside neste ponto, da universalidade moral.

Frente a essa universalidade moral, a opcado freudiana de
fugir do sofrimento através da quimica pelo do uso das drogas,
chamada de “mais crua”, passa a ser certa ou errada, dependen-
do do palpite de cada um.

Tal fato fragiliza a eficacia da norma de Direito Penal que
seleciona comportamentos humanos mais graves, cominando-lhe
as respectivas sancfes, de acordo com Capez (2011, p. 19):

O Direito Penal € o segmento do ordenamento juridi-
co que detém a funcao de selecionar os comporta-
mentos humanos mais graves e perniciosos a coletivi-
dade, capazes de colocar em risco os valores funda-
mentais para a convivéncia social. E descrevé-los como
infracdes penais, cominando-lhes, em consequéncia,
as respectivas sancgoes....

H&, portanto, pela influéncia da sociedade p6s-moderna
marcada por uma crise ética, em que o certo e o errado sdo pal-
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pite de cada um, uma flexibilizacao de valores e aceitacdo possi-
vel desta acao/fato juridico para a felicidade do individuo.

Com isto, na questdo ética de como viver, que culmina na
busca e realizacdo da felicidade, a ameaca de sancdo do Direito
Penal, da pena privativa de liberdade para a posse de drogas
para consumo proprio (art. 16 da Lei 6.368), ndo foi necessaria e
suficiente, nos termos do art. 59 CP, para reprimir o delito abor-
dado, comprometendo a eficacia da norma e ocasionando uma
evolucgdo legislativa, com a consequente despenalizacdo (art. 28
da Lei 11.343/06).

Lembra o relator do Julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 635659 no STF, Gilmar Mendes, para declarar a inconstitu-
cionalidade da previsdo do artigo 28 da Lei de Drogas:

anorma tem vicios de desproporcionalidade, pois em
paises em que o consumo foi descriminalizado, ndo
houve aumento significativo do uso. Logo dentre os
fatores que levam o individuo ao consumo de drogas,
acriminalizac@o é um fator de pouca relevancia.

Afinal, as normas estabelecidas pelo Direito Penal de néo
portar drogas para consumo proprio, assim como de ndo matar
ou ndo mentir, por exemplo, ndo apresentam uma felicidade
suficiente ou uma liberdade suficiente para a questdo de como
viver, pois o dever e a virtude ndo bastam e, portanto, o homem
precisa da sabedoria para viver e escolher como viver. Segundo
Sponville (2002, p. 140):

Nao matar, ndo roubar, ndo mentir? Muito bem, mas
quem se contentaria com isso? Quem veria nisso uma
felicidade suficiente? Uma liberdade suficiente? Uma
salvacao suficiente? “N&o pegar Aids n&o é uma meta
suficiente na existéncia”, dizia-me um amigo. E claro
que ele tinha razdo. Mas o mesmo vale para nao ma-
tar, ndo roubar ou ndo mentir. Nenhum “nao” basta,
€ por isso que necessitamos da sabedoria: porque a
moral ndo basta, porque o dever nao basta, porque a
virtude ndo basta. A moral manda; mas quem se con-
tentaria com obedecer? A moral diz ndo, mas quem
se contentaria com suas proibicdes? Mais vale o amor.
Mais vale o conhecimento. Mais vale a liberdade.

Nesses termos, nenhum “nao” da moral ou da lei basta, pois
o dependente quimico, usuario de drogas, ndo vé uma felicida-
de suficiente nessa obediéncia.

A seguinte evolucdo legislativa penal que culmina na
despenalizacdo do delito (art. 28 da Lei.11.343/06) demonstra
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que a moral manda, mas o dependente nédo se contenta em obe-
decer.

4.1 Evolugao legislativa

No Brasil, partindo historicamente do Codigo Penal de 1940
e como forma de preservacdo da saude publica, houve uma evo-
lucdo da legislagdo deste fato juridico, a seguir descrita, que
culminou em nova valoragdo da sancdo imposta a esta conduta,
com a despenalizagdo do tipo penal:

e a redacdo original do art. 281 do Cdédigo Penal (Decreto-
lei 2.848/40) ndo diferenciava entre o comportamento de trafico
e posse das drogas. Inexistia a conduta de porte de drogas para
consumo pessoal, mas apenas trafico;

e 0 Decreto-Lei 385/1968 alterou o art. 281 CP, acrescentan-
do ao tipo penal o comportamento de trazer consigo substancia
entorpecente para uso proprio com a mesma pena da posse e
trafico;

e a Lei n° 5.726/71 deu nova redacdo ao art. 281 CP, refe-
rente a medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de subs-
tancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou
psiquica;

e posteriormente, lei especial n° 6.368/76 tipificou separada-
mente nos artigos 12 e 16 as condutas acima; reduzindo a pena no
caso de porte para consumo pessoal, isentando de pena o inimputavel
e fazendo diferenciagdo entre usudrio e traficante;

e a Lei 9.099/95 passou a aplicar o instituto da suspensao
condicional do processo para o usuario de droga;

e a Lei n® 10.259 de 2001 considerou a posse como infragdo
de menor potencial ofensivo;

e a Lei n® 11.343/06, no art. 28, retirou a pena privativa de
liberdade em caso de posse para o consumo pessoal;

e em 2007 houve a consolidagdo de posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal sobre o crime do artigo 28 da Lei de
Drogas e a consequente despenalizacao (STF, 12 Turma, RE n°
430105 QO/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 13/2/2007, DJ 27/
4/2007, p. 69);

e atualmente, ha um questionamento junto ao STF que dis-
cute se tal figura tipica deveria sofrer revoga¢do no Brasil, es-
tando suspenso o julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
635659 desde 10/09/2015, quando houve pedido de vista do
falecido ministro Teori Zavascki.

Constata-se que nessa evolucdo legislativa a posse de droga
para o consumo proprio passou a ser valorada legislativamente,
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como um crime sem comina¢do da pena privativa de liberdade,
pois ndo era nem necessaria nem suficiente para a reprovagéo e
prevencdo desta acdo, ou seja, para a inibicdo deste comporta-
mento, com receio de punicdo, nos termos do art. 59 do Cédigo
Penal, embora haja uma repercussao psicolégica.

Assim, segundo o voto do ministro-relator Gilmar Mendes,
no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 635659 no STF: “a
criminalizacdo acaba interferindo no direito de construcdo da
personalidade dos usuarios, principalmente os jovens, mais sujei-
tos a rotulagdo imposta pelo tipo penal, classificados como crimi-
Nnosos por uma conduta que, se tanto, implica apenas autolesdo”.

Ainda conforme esse entendimento adotado pelo ministro:

Apesar do abrandamento das consequéncias penais da
posse de drogas para consumo pessoal, a mera previsao
da conduta como infracéo de natureza penal tem resul-
tado em crescente estigmatizacéo, neutralizando, com
isso, 0s objetivos expressamente definidos no sistema
nacional de politicas sobre drogas.

N&o bastou o Direito para reprimir esse comportamento, por
nédo apresentar uma felicidade suficiente ou uma liberdade sufi-
ciente para a questdo de como viver.

O conflito entre a moral, a ética e a cultura com o Direito,
no regramento do como viver e a consequente busca da felici-
dade na po6s-modernidade, interferiu na decisdao do sujeito de
direito de fugir do sofrimento através da opc¢do mais crua, do
uso da quimica, que se tornou um produto de consumo.

Se, por um lado, o direito pune tal comportamento, por
outro, a droga tornou-se mais um produto de consumo dentro
do capitalismo, consagrado no art. 170 da CF/88.

O uso de substancias toxicas € uma vitéria da economia de
mercado, no modo de producdo capitalista, conforme as ligdes
de Melman (1997, p. 118-119):

a toxicomania é o triunfo e a verdade da economia de
mercado. O fato de que existe um objeto fabricado
suscetivel de anular todo gozo outro que nao aquele
que ele oferece, suscetivel, por outro lado, de provo-
car o que se chama esse ‘estado de dependéncia’ que
faz com que nao seja mais possivel prescindir dele,
que, uma vez que se provou, se adotou e para sem-
pre, isso é muito exatamente o ideal de todos que se
arriscam a lancar produtos no dito mercado.

No contexto da sociedade p6s-moderna, o derretimento das
acoes e escolhas possiveis na maneira de viver e buscar a felicidade
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proprias da modernidade liquida, assim como o guestionamento
do certo e o errado, amplificado pelas liberdades de manifestacéo
do pensamento, de expressdo e de informacao (art. 5°, IV, IX e XV,
CF/88), respectivamente, dentro do modo de producdo capitalista
(art. 170, CF/88), gerou conflito nas regras (juridica, moral, ética e
cultural) que barram os instintos e as paixdes humanas, decorrente
do fendmeno da normatizacao, propiciando uma evolucdo e ade-
quacdo da legislagdo penal, como adiante exposto.

5 Conflito de normas sociais. Evolucéo do direito penal e
liberdade de pensamento

O Direito Penal evoluiu ao longo do tempo, na busca de
protecdo da sociedade e, em especial, da saude coletiva, pois o
homem contemporaneo encontra-se submetido a muitas formas
de viver que comprometem a eficacia da norma juridica e do
poder inibitério da pena privativa de liberdade no caso de pos-
se de drogas, em que o tipo penal restou despenalizado (art. 28
da Lei 11.343/06).

As garantias constitucionais da liberdade de comunicagéo
(art. 220 CF/88) e as liberdades de manifestacdo do pensamento,
de expressdo e de informacéo (art. 5°, 1V, IX e XIV CF/88, respec-
tivamente) apresentam ao homem contemporaneo muitas for-
mas de viver e sua resposta a como viver e quais escolhas tomar
(questédo central da filosofia) que possam leva-lo a felicidade
tornam de dificil solugéo.

Tal situacao limita a eficacia do Direito e gera conflito com
outras normas sociais (moral e ética).

Se ha uma maior liberdade de pensamento com diversas
formas de viver, surge, assim, a questdo dos limites da interven-
cao do Estado na liberdade do cidadao, através das leis, in casu,
que reprimem o porte de drogas para consumo proprio, em sua
busca de felicidade, segundo Freud.

Logo, deve ser questionado o limite do poder do Estado em
interferir na liberdade do cidaddo que busca sua felicidade, in-
clusive através do porte de drogas para consumo proprio.

6 Limites dainterferéncia estatal naliberdade de acordo com
ateoriado dano de Stuart Mill

Afinal, qual o limite do Direito e do poder do Estado em
interferir na liberdade do cidad&ao?

Como visto, o dependente ndo deixara o consumo de dro-
gas por prejudicar sua saude ou porque assim determinava a Lei
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6.368/76, que penalizava esse delito, pois ndo ha uma felicida-
de suficiente.

Ha uma clara relacdo entre o Direito com a filosofia, a ética, a
moral, a economia e a psicologia, assim como das demais normas
sociais, no regramento do comportamento do homem, nas suas
escolhas e formas de viver, e, enfim, na sua busca da felicidade.

Nesses termos, indaga-se sobre o limite da interferéncia do
Estado, que, se de um lado criminaliza a posse das drogas para
consumo proéprio, de outro, através das garantias constitucionais
de manifestacdo do pensamento, de expressdo e de informacao
(art. 5°, IV, IX e XIV, CF/88), propicia multiplas formas de viver.

Segundo a teoria do principio do dano, proépria da ideolo-
gia do pensamento politico liberal, representada por Stuart Mill,
na obra Da Liberdade, o Estado somente deve intervir na liber-
dade do cidadao e nas suas escolhas de como viver, através das
leis, quando este possa causar dano a outro e ndo a si mesmo,
como é o caso do uso de drogas.

Essa teoria sobre o principio do dano representa uma forma
de limitar a intervenc¢do estatal. Nesse caso, na hipotese de cau-
sar dano a si mesmo, segundo os libertarios, o Estado nao deve
interferir na maneira de como viver das pessoas, assim como nas
suas escolhas na busca de sua felicidade.

Adams e Dyson (2006, p. 117), citando o filésofo Stuart Mill,
defendem que somente no caso de prevencdo de dano a outro
se justifica a intervencdo na liberdade de pensar e sentir do ci-
dadao, nos seguintes termos: “Ninguém - seja um individuo ou
um governo — tem o direito de restringir a palavra, a publicacdo
de idéias ou a conduta de alguém, a ndo ser para evitar que
esse alguém cause dano a outra pessoa”.

Ora, essa liberdade de pensar representada na escolha ética
de como viver, defendida pelos pensadores liberais, aliada a
universalidade moral na pés-modernidade, evidencia os limites
da eficicia da norma juridica. Afinal, o tipo penal em questao
representa uma interferéncia na liberdade do cidadao, pois o
porte de drogas para consumo proprio somente causa dano di-
reto ao dependente quimico e reflexamente a sociedade.

Nesse sentido, o Direito se separa da moral e abraca o indi-
vidualismo, como ressalta o ministro Gilmar Mendes em seu voto
no julgamento do RE 635659 no STF:

Sé&o ilustrativos, nesse sentido, os exemplos citados por
DANIEL PRADO (Boletim, IBCRIM, outubro/2012, p. 8-
9), verbis: ‘Mesmo Jeremy Bentham, quase sempre
lembrado pela infame arquitetura prisional pan-6ptica,
modelo de vigilancia total muito combatido pelo pen-
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samento critico, ja entendia, em sua ‘Introduc¢do aos
principios da moral e da legislagdo’, que os atos de
prudéncia, que consistem na promogédo da pro-
pria felicidade, devem ser deixados a ética priva-
da, cabendo ao legislador, no maximo, leves censuras
a comportamentos evidentemente autolesivos’.

Logo, a despenalizacdo do delito em questdo, de certa for-
ma, mostra uma menor interferéncia do Estado no comporta-
mento tipificado no Direito Penal e o reconhecimento dos limi-
tes do Direito, que ndo bastou para reprimir o delito, quer por
ndo oferecer uma felicidade possivel, quer pela crise ética e moral
com a consequente flexibilizacdo entre o certo e o errado, quer
como efeito da liberdade de pensamento que multiplicou e di-
ficultou as escolhas quanto a maneira de viver, dentro do con-
texto maior do modo de produc¢éo capitalista, tutelado pela Lei
Maior (art. 170, CF/88).

O homem, ao portar a droga para consumo proprio, age
contra sua saude, ao buscar sua felicidade, principalmente, di-
ante da influéncia de outras normas sociais que influenciam e
valoram o comportamento em questdo, gerador de conflitos.

Com a despenalizacdo do tipo penal (art. 28 da Lei 11.343/06),
o Estado reconhece uma excessiva interven¢do na liberdade do
cidadao que contraria razdes de ordem psiquica e econémica na
busca de felicidade através do porte de drogas para consumo
préprio.

Embora o tipo penal em questédo (art. 28 da Lei 11.343/06)
tenha como bem juridico tutelado a salude publica, o depen-
dente ndo deixard o porte e o consumo de drogas por esse mo-
tivo, ou porque assim determinava a Lei 6.368/76, que penaliza-
va tal delito, pois ndo ha uma felicidade suficiente, demonstran-
do-se, assim, os limites do Direito na repressao do delito.

Logo, a busca da felicidade propiciou o descumprimento
da norma juridica. Ocorre que o homem ndo tem como fim a
felicidade (pois seria a satisfacdo dos instintos), mas sim o cum-
primento das normas, segundo Kant. Para o referido filésofo, a
busca da felicidade é uma fonte do mal moral, como a seguir
demonstrado.

7 Aliberdade de querer e a busca da felicidade como fonte
do mal moral

Segundo Kant (2004, p. 24), a finalidade do homem néao é
a felicidade, entendida como mero bem-estar (conforme o pen-
samento freudiano antes exposto, que propicia o uso de dro-
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gas, visando reduzir o sofrimento), mas sim o uso da razédo e da
boa vontade:

Quando consideramos as disposi¢cdes naturais dum ser
organizado, isto é, dum ser constituido em ordem a
um fim que € a vida, aceitamos como principio que
nele se nao encontra nenhum 6rgéo que ndo seja o
mais conveniente e adequado a finalidade a que se
destina. Ora, se num ser dotado de razdo e vontade a
verdadeira finalidade da natureza fosse a sua con-
servacao, o seu bem-estar, numa palavra a sua felici-
dade, muito mal teria ela tomado as suas disposi¢des
ao escolher a razdo da criatura para executora des-
tas suas intenc¢des. Pois todas as acdes que esse ser
tem de realizar nesse propdsito, bem como toda a
regra do seu comportamento, lhe seriam indicadas
com muito maior exatidao pelo instinto, e aquela fi-
nalidade obteria por meio dele muito maior seguran-
¢a do que pelarazéo.

Se a finalidade do homem fosse a felicidade, de acordo com
Kant, o instinto nos governaria, o que ndo é o caso, pois, quan-
to mais o homem busca a felicidade, mais se afasta do verdadei-
ro contentamento e de sua racionalidade, pelo mal moral de
satisfazer suas inclinacdes.

Na sua busca de felicidade, o homem tem a liberdade de
escolha para optar por outras maneiras de enfrentar o sofrimen-
to, de acordo com Freud, que nao a utilizagdo das drogas.

Esse sofrimento poderia ser classificado como um mal, de
acordo Lacerda (2005, p. 109), ao comentar sobre os trés tipos
de mal segundo Leibniz:

O mal pode ser tomado metafisicamente, fisicamen-
te e moralmente. O mal moral, restrito as criaturas
racionais, € o pecado ou o mal de culpa, isto &, as
acoes viciosas dos seres dotados de razao. Dessas ra-
z0es resulta o mal fisico ou o mal da pena, ou seja, 0s
sofrimentos desses seres racionais. Ambos, o mal
moral e mal fisico, sdo males possiveis, mas derivam
de um mal necessario.

Nesse sentido, ensina Barros Filho (2013, p. 29), a liberdade
de escolha é a de querer o que queremos, na liberdade de ter
vontade, diferente das outras garantias constitucionais referen-
tes as liberdades fisica ou intelectiva de agir ou pensar (art. 5°,
CF/88):

No primeiro sentido, ser livre € questao de poder agir.
Seu objeto é, portanto, a agéo. A liberdade é fisica. De
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fazer ou ndo. No segundo sentido, ser livre é questao
de poder pensar. Seu objeto é, entdo, o pensamento. A
liberdade é intelectiva. De pensar ou nao. Neste ter-
ceiro sentido, ser livre é questdo de querer. E 0 objeto
agora é avontade. A liberdade deixou de ser simples-
mente fisica ou intelectiva. Por isso, muitos a denomi-
nam metafisica. E até absoluta ou sobrenatural.

Ser& que somos livres para querer o que queremos? Vocé
optou pelaleitura do livro que tem em maos. Nada nem
ninguém o impediu. Tampouco o obrigou. Vocé veio ao
encontro destas paginas livremente, movido pela pro-
pria vontade. Em algum instante teve vontade de vir.
Mas, neste preciso instante, tera sido livre para querer
ler o livro? Liberdade de ter vontade? Perceba que
estamos falando de liberdades diferentes.

H4& individuos que, pensando serem livres para querer o que
querem, optam pela obtencdo de felicidade mais crua utilizada
para o sofrimento mais doloroso, decorrente do relacionamento
com o outro e que guarda relagdo com o uso de drogas na busca
de um estado de completude em que nada falta.

Ao escolherem de acordo com seus afetos, praticam o mal
moral, por ser esta fuga uma deliberacdo racional inadequada
de sua conduta, negando sua liberdade, que é a possibilidade
de deliberar na contramao dos afetos e em nome do dever. Con-
forme Barros Filho (2013, p. 13):

Para muitos outros pensadores, também considera-
dos classicos, as escolhas da vida ndo podem estar a
mercé de nada disso. Quero dizer, dos afetos especi-
almente. De modo diverso, devem respeitar normas
e critérios que ndo levem em conta o sentimento ou a
paixdo, mantendo-se alinhadas com valores denomi-
nados absolutos. Assim, seria possivel deliberar na
contramao dos afetos e em nome do dever. Em teo-
ria, s6 neste caso teriamos certeza da proépria liber-
dade e dignidade.

Quem busca a felicidade ndo age em nome do dever, pois
realiza o comportamento criminoso do tipo penal previsto no
art. 28 da Lei n°® 11.343/06).

Quem nao € livre age de acordo com seus afetos, em que a
busca da felicidade ¢ um mal moral, pois € uma deliberac¢éo ra-
cional inadequada sobre a prépria conduta.

A busca da felicidade, portanto, € um mal moral, de acordo
com Barros Filho (2013, p. 25), que interfere na eficacia do Direi-
to Penal, o qual, através da sancdo penal e na contramao dos
afetos, reprime o comportamento do porte de drogas para con-
sumo proprio.
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A crise ética da pos-modernidade, com a flexibilidade sobre
a questdo moral do certo e do errado, o gozo prometido pelas
drogas de acordo com Freud, assim como o triunfo da economia
de mercado capitalista, compromete a liberdade de escolha do
sujeito de direito.

Na atualidade, hd uma adequacdo indevida das normas,
inclusive juridicas, aos apetites que visam ao bem-estar e a felici-
dade, estimulados pelo modo de produc¢édo capitalista previsto
no art. 170 da CF/88, assim como pelas varias maneiras de viver,
frente a garantia constitucional da liberdade de informacéo e
pensamento (art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88).

Corolério desta situacédo, a sancao penal de privagdo de li-
berdade nédo tem o efeito desejado, pois nao é suficiente para
reprimir este delito, o que propiciou a despenalizacdo do tipo,
como evolugéo legislativa.

O cidadd@o somente deveria aceitar o gozo e a felicidade na
medida em que estivesse nos termos de lei moral, e, no caso,
juridica, de nao portar drogas para consumo pessoal (art. 28 da
Lei n° 11.343/06).

No entanto, a adequacao a lei moral ndo ocorre, levando a
busca da felicidade como o préprio mal, conforme as li¢cdes de
Barros Filho (2013, p. 25):

Passemos, agora, ao que acaba acontecendo. A inver-
sdo desta hierarquia legitima. Isto €, na adequacéo
indevida das normas aos apetites. No alinhamento
do dever aos interesses do momento. Na lei como
trampolim para a felicidade. Quando s6 deveriamos
aceitar o gozo e a felicidade na medida em que esti-
vessem conforme a lei moral, o que fazemos é respei-
tar esta ultima nos limites e nas condi¢cdes que nos
permitam gozar e buscar o mais eficazmente possi-
vel a felicidade. Perceba que nesta reflexdo kantiana,
a busca da felicidade pode ser o préprio mal.

Logo, a busca da felicidade seria a fonte do mal moral que
interfere na eficacia da norma em questéo cuja aplicacdo da pena
nao é suficiente para reprimir o comportamento do porte de
drogas para consumo proprio, que reflete uma boa maneira de
como viver e uma concepcao de liberdade ligada a perfeicao
moral.

No entanto, essa ideia de uma concepg¢do de liberdade li-
gada a perfeicao moral é uma visao de fontes religiosas que se
contrapfe a uma visdo moderna de como viver, ensejando um
menosprezo da causalidade que opera o mal moral, de acordo
com Safatle e Manzi (2008, p. 16/17):
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Ao permitir que motivos sensoriais tornem-se predomi-
nantes em relacdo aos racionais, nés ainda estamos exer-
citando nossa liberdade, embora de um modo que en-
fraqueca aquilo que ele chama de “liberdade positiva”,
ou autonomia. E nesse contexto que o termo “mal radi-
cal” (das radikal Bose) tem um papel importante.

[....] Contudo, esses tratamentos idealistas do mal di-
ficilmente parecem convincentes de uma perspectiva
contemporéanea. Primeiramente, enquanto a nogédo
de autonomia - crucial para Kant e seus sucessores —
tiver papel crucial nas visdes contemporaneas da boa
vida humana, nés ndo a ligamos mais a uma concep-
cao de liberdade como perfei¢do moral, que € em ul-
tima instancia derivada de fontes religiosas [...]

Fica bastante espago para se duvidar, claro, da coe-
réncia de nosso compromisso simultaneo com um na-
turalismo e com um ideal poés-kantiano de autono-
mia. Mas mesmo deixando de lado tal dificuldade, a
prevaléncia desse duplo compromisso na cultura con-
temporanea tem um resultado infeliz: ele nos
encoraja a menosprezar a forma obscura de causali-
dade que opera no mal moral — uma causalidade loca-
lizada de alguma forma entre natureza e liberdade —
na medida em que oscilamos entre determinismo
naturalista e uma visdo exagerada da nossa capaci-
dade de autodeterminacéao racional.

No desconhecimento da causalidade obscura que opera o
mal, o cidaddo pratica o mal que ndo quer, pois este tem atrati-
vos que o bem nem sempre possui, conforme Morin (1995, p. 21)
ao citar Sado Paulo:

Realmente ndo consigo entender o que faco: ndo pra-
tico o que quero, mas fago o que detesto (....). Querer
0 bem estd ao meu alcance, ndo porém o pratica-lo.
Com efeito, ndo fago o bem que eu quero, mas prati-
co o mal que ndo quero (Rm 7, 15, 18-19). O mal tem
atrativos que o bem nem sempre possui.

A busca da felicidade nédo é, segundo Kant, o fim do ho-
mem, mas sim o cumprimento do dever, ndo sendo o Direito su-
ficiente para impedir o comportamento em estudo e o respecti-
vo fato juridico, pois ndo oferece uma felicidade suficiente, di-
ante de outras normas sociais que conflitem com essa valoracéo.

Quem néao usa a droga, no exercicio de sua liberdade de
escolha, ndo o faz por um dever nem por obrigagdo legal, mas
sim por escolha ética de como viver, pela moral na escolha do
certo e do errado, e também por uma limitacdo dos desejos e
instintos, que, caso desregrados, tornam a busca de felicidade
uma fonte de mal moral, segundo Kant.
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Acompanhando esse entendimento, tem-se hoje, como mos-
tra a evolucao legislativa, a despenalizacdo do porte de drogas
para consumo proprio, como uma menor intervencao do Estado
na liberdade do cidadado, conforme apregoado por Stuart Mill,
com uma menor coercibilidade estatal, pois neste caso a droga
como forma de minorar o sofrimento psiquico, segundo Freud,
reside muito mais no campo da ética e da moral do homem con-
temporaneo.

Assim, o Direito funciona como um freio aos instintos e for-
mas de satisfacdo do homem em sua busca de felicidade ao re-
primir o porte de drogas que € estimulado, em movimento con-
trario pelo modo de produgdo capitalista, que prega uma felici-
dade imediata e sem limites, gerando sofrimento e um conflito
diante dessa impossibilidade da vida real.

Concluséao

Diante do fato juridico do porte de drogas para consumo
proprio, despenalizado através da lei (art. 28 da Lei n° 11.343/
06), constata-se, através de uma visdo interdisciplinar da econo-
mia, filosofia e psicandlise, que é limitada a eficacia da norma
do Direito Penal que reprime tal comportamento através do tipo
penal.

A evolugdo do Direito mostrou uma maior flexibilidade no
cumprimento dessa norma, quer pela separagdo com o tipo pe-
nal de trafico, quer pela despenalizacdo da pratica do porte de
drogas para consumo proprio.

Essa mudanga normativa acompanha um maior questio-
namento das formas de comportamento e satisfagdo dos desejos
na chamada po6s-modernidade, em que sdo apresentados valo-
res como possibilidades de novas praticas, inclusive com o uso
de drogas, na busca da felicidade, gracas as liberdades constitu-
cionais de manifestacdo do pensamento, de expressdao e de in-
formacéo (art. 5°, 1V, IX e XIV, CF/88, respectivamente), numa ali-
anca entre o capitalismo como fundamento da ordem econdmi-
ca (art. 170 e seguintes CF/88).

No confronto entre essas ideias, da lei como fator de disci-
plina dos instintos e felicidade, sobrepbe-se esta, quando o in-
dividuo escolhe o uso das drogas como fonte de felicidade e do
mal moral, pois a norma juridica nao é suficiente para obrigar as
pessoas a reprimir seus desejos, porque sao fatores psicologicos,
afetivos, de comportamento.

De um lado, ha uma norma juridica que tipifica o compor-
tamento de posse de drogas para consumo proprio. De outro
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lado, a maneira de como viver de cada um e sua moral. O Direito
surge quando a ética e a moral falharam, e a pessoa, na busca
de sua felicidade, age contra sua saude, no uso da droga, para
minorar seu sofrimento. Nessa situacao, o Direito terd pouca efi-
cacia, frente a liberdade humana como garantia constitucional.

Nesse passo, constata-se que, enquanto o Direito, através do
Direito Penal, valora o fato juridico do porte de drogas para con-
sumo proprio como ofensa a saude, reprimindo este comporta-
mento através do tipo penal, o mesmo Direito, através das garan-
tias constitucionais, possibilita um questionamento sobre o que
pode ser utilizado pelo cidaddo para satisfagdo dos seus desejos e
necessidades, limitando a eficacia desta proibicao legal.

A partir da analise do Direito Penal a luz da interdisciplina-
ridade com a Filosofia, Economia e Psicanalise, verificou-se que
as questdes humanas transbordam os limites do direito, pois ape-
nas a norma nao é capaz de impor obriga¢gdes. Mais do que isso,
existe o0 meio econdmico em que os cidaddos vivem, a moral, 0
psiquismo, o desejo interno de cada um atuando na satisfacdo
dos seus desejos e instintos, e, enfim, na sua busca da felicidade
e nas maneiras de enfrentar seu sofrimento.

Constata-se um descompasso e conflito entre os valores
insculpidos na norma juridica e as demais normas sociais que
espelham a realidade vivida pelas pessoas em seu cotidiano, com-
prometendo a eficacia da norma juridica anterior (Lei 6.368),
que previa a pena privativa de liberdade, e a consequente
despenalizacdo na lei atual (Lei 11.343/06), o que propiciou a
problematizacdo do direito e das normas em questédo, objeto da
filosofia do Direito e da reflexdo deste trabalho.
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