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RESUMO

O presente artigo cientifico pretende analisar o modelo de politica criminal de drogas adotado
no Brasil, especialmente no que tange a tipificacdo do delito do trafico de drogas, previsto no
artigo 33 da Lei 11.343/2006, relacionando a mesma ao quadro de encarceramento em massa
de uma camada social selecionada em nosso pais. Para tanto, demonstrar-se-a que o legislador,
ao optar pelo modelo atual, deu preferéncia ao uso das vias repressivas, acarretando na
violacdo de principios basilares do Estado Democratico de Direito e comprovando a
existéncia de resquicios de aplicacdo do Direito Penal do Inimigo, segundo o qual o traficante
de drogas é caracterizado como verdadeiro inimigo do estado, que deve ser eliminado. Assim,
constatar-se-4 a relacdo entre tal politica e o encarceramento seletivo por ela provocado,
reproduzindo os esteredtipos discriminadores historicamente presentes em nossa sociedade.
Por fim, conclui-se que a politica de drogas no Brasil atua como um meio estritamente
simbdlico de protecdo a saude publica, mantendo, na realidade, a tradicdo de repressdo e
controle social punitivo da parcela mais pobre e excluida da populacao.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 11.343/2006. Trafico de Drogas. Encarceramento em Massa.

ABSTRACT

This scientific paper intends to analyze the criminal drug policy model adopted in Brazil,
especially regarding the criminal offense of drug traffic, foreseen in article 33 Law n.
11.343/20006, relating the same to the frame of massive incarceration of a selective social
layer in our country. Therefore, it will demonstrate that the legislator, when opting by the
actual model, gave preference to the use of repressive ways, resulting on the violation of basic
principals of the Democratic Law State, as well as remnants of the application of Criminal
Law of the Enemy, according to which the drug dealer is characterized as a true enemy of the
State, that must be eliminated. Thus it will be verified the relation between this policy and the
selectivity verified on the incarceration provoked by it, reproducing discriminatory
stereotypes present in our society. Finally, it is concluded that the drug policy in Brazil acts as
a strictly symbolic way of public health protection, maintaining, in reality, the repression
tradition and punitive social control of the poorest and most excluded part of population.

KEYWORDS: Law n. 11.343/2006. Drug Traffic. Massive Incarceration.
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INTRODUCAO
A crise do sistema prisional brasileiro € notoria. Estima-se que nosso pais possui a

quarta maior populacdo carceraria mundial, que contava, em julho de 2016, com
aproximadamente 726.712 presos’.

Uma das principais responsaveis por esta situacdo cadtica e insustentavel é a atual
politica criminal relativa a questdo das drogas, a qual se manifesta através da Lei n® 11.343/06.
Esta politica vem ocasionando, desde o século passado, uma verdadeira “guerra as drogas” e,
sobretudo, ao pequeno traficante de drogas, que se encontra na camada mais inferior da
sociedade, ocupando posicao vulneravel nas favelas e periferias dos grandes centros urbanos.

A falta de novidades em nossa politica criminal e em nossos discursos sobre
drogas tem sido inversamente proporcional aos danos, aos sofrimentos e ao exterminio
produzidos por essa politica e por esse discurso (CARVALHO, 2016, p. 15). O nimero de
mortos na guerra ao trafico é cada dia maior, retratando um verdadeiro genocidio permanente,

pautado em violagdes aos direitos humanos.

Em decorréncia, o encarceramento em massa dos traficantes de drogas contribui
na piora do quadro atual, j& caotico, de superlotagdo carceraria em nosso pais, reforcando a
opcao do legislador, do Estado e da sociedade pelo investimento nas vias penais, quando, na
verdade, este deveria ser redirecionado a politicas sociais, especialmente nas areas de salde e

educacdo.

E sabido que o encarceramento ndo resolve o problema do trafico de drogas, ao
reves, contribui para a ascensdo e o fortalecimento da industria do crime, tendo em vista a
falha inegavel do objetivo reeducador e ressocializador da pena. O que se verifica na realidade
é que os presidios, dominados pelas fac¢Bes criminosas, se tornam centros de recrutamento de

novos narcotraficantes.

Fato é que a guerra ao tréafico de drogas se transformou numa verdadeira guerra
civil, produzindo associagdes criminosas cada vez mais complexas e cruéis e dizimando
milhares de vidas inocentes todos 0s anos. Trata-se de um problema social crescente e
alarmante, que demanda a elaboracdo de novas leis e aplicacdo de recursos diferenciados, a

fim de soluciona-lo ou, a0 menos, ameniza-lo.

1 ALEI DE DROGAS

! DEPEN — Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de InformacBes Penitenciérias.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-
brasil/relatorio_2016_junho.pdf>. Acesso em: 05 mar 2018.


http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf

1.1 Origem

A criminalizagdo das drogas deve ser entendida como um processo historico
socialmente construido ao longo dos anos. A partir da segunda metade do século XX, a
transnacionalizacdo do controle do uso de substancias entorpecentes foi baseada no paradigma
“médico-sanitario-juridico”, modelo que estabeleceu a ideologia de diferenciagdo. AsSSIm

leciona Salo de Carvalho (2016, p. 54):

A principal caracteristica deste discurso ¢ tracar nitida distingdo entre
consumidor e traficante, ou seja, entre doente e delinquente,
respectivamente. Assim, sobre os culpados (traficantes) recairia o discurso
juridico-penal do qual se extrai o esteredtipo do criminoso corruptor da
moral e da saude ptblica. Sobre o consumidor incidiria o discurso médico-
psiquiatrico consolidado pela perspectiva sanitarista em voga na década de
1950, que difunde o esteredtipo da dependéncia.

Vale ressaltar que o ser humano, ao longo da histdria, sempre utilizou de
substancias a fim de proporcionar a alteracdo do estado de consciéncia, seja para fins
religiosos, medicinais ou afrodisiacos. Somente com o advento da era moderna e o surgimento
do modo de producédo capitalista, as drogas deixaram de ter valor exclusivo de uso e passaram

a ser encaradas como mercadorias, sujeitas as leis da oferta e da procura.

Destarte, foram submetidas ao controle social, o qual passa a determinar as
hipoteses em que serdo legalizadas ou proibidas. No contexto da era pds-moderna, diante do
surgimento de novas doengas e, especialmente, transtornos psiquicos, a busca por “valvulas
de escape” ocasionou uma verdadeira explosao no mercado da medicacao psicofarmacologica

e, paralelamente, no mercado das drogas ilicitas.

Assim, as sociedades neoliberais construiram seus projetos legislativos
relacionados as drogas, 0s quais possuiam o objetivo implicito de atingir uma categoria
especifica de individuos. No Brasil, em meados de 1920, a maconha era diretamente

associada ao candomblé e a populagdo negra, o que, por si s0, ja estimulava sua repressao.

Nessa perspectiva, interessante questionar a motivacao do legislador ao optar pela
criminalizacdo de determinadas substancias paralelamente a regulamentagdo de outras que
jamais chegaram a ser consideradas “entorpecentes”, tais como o tabaco e o alcool, o que
pode ser observado até os dias atuais, conforme exemplifica Maria de Lourdes da Silva (2015,
p. 245):

Uma comparacdo dos caminhos trilhados pelo alcool e pelas “substancias
inebriantes” ajuda a entender como determinadas teias de poder legitimaram

a proibicdo ao uso de certas drogas, a0 mesmo tempo em que outras
permaneceram na legalidade.

J& entre as décadas de 1930 e 1940, concretiza-se definitivamente a politica

criminal das drogas no Brasil. Assim explica Carvalho (2016, p. 59):
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O discurso médico foi a base sobre a qual se desenvolveu o proibicionismo

mundial e brasileiro das drogas no século XX. A criminaliza¢do no Brasil,
iniciada em 1921 com o Decreto n°® 4.294, que se ocupou apenas da cocaina,
do dpio e da morfina, tem seu desdobramento mais amplo em 1938, com o

Decreto-Lei n°891, intitulado Lei de Fiscalizacdo de Entorpecentes.

Em seguida, a Lei n° 6.368/76° passa a regulamentar o assunto de forma mais
completa. Tendo sida editada no auge do periodo duro da ditadura militar, proporcionou a

expanséo definitiva dos horizontes da criminalizagéo e da punicéo.

Durante a transi¢do da ditadura para a democracia (1978-1988), com o auxilio da
midia, manteve-se intacta a estrutura de controle social sobre as drogas, com cada vez
investimentos na "luta contra o crime". Através da articulacdo de trés vertentes da ideologia
punitiva, quais sejam, os movimentos de Lei e Ordem®, a ideologia da Defesa Social* e a
ideologia da Seguranca Nacional®, travou-se a “guerra as drogas”, trazendo com ela um novo

inimigo: o traficante de drogas, negro e pobre. A respeito do tema, elucida Silva (2015, p. 77):

Iniciada pelos Estados Unidos, a atual politica de guerra as drogas
recrudesce a acdo persecutdria sobre a matéria, com consequéncias
dramaticas para a sociedade mundial. Em suas capilaridades, porém, essa
politica apenas maximiza e legitima ac¢Ges localizadas de repressdo ao
consumo e ao tréfico, durante as quais 0s agentes da acdo punitiva ndo
economizam no uso da forca e da truculéncia.

Alguns anos depois, surge a supostamente inovadora Lei n® 11.343/2006, a qual
passa a reprimir de forma ainda mais severa o trafico de drogas, mas apresenta um tratamento

penal mais brando aos usuarios de drogas. Nao obstante, o fenbmeno da comercializacdo de

2 BRASIL. Lei n°  6.368, de 21 de  outubro de 1976. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16368.htm>. Acesso em: 26 mar 2018.

“O Movimento de Lei e Ordem ¢ uma politica criminal que tem como finalidade transformar conhecimentos
empiricos sobre o crime, propondo alternativas e programas a partir se sua perspectiva. O alemdo Ralf
Dahrendorf foi um dos criadores deste movimento. Na década de 70 (setenta) nos Estados Unidos ganhou
amplitude até hodiernamente, com a idéia de repressdao maxima e alargamento de leis incriminadoras. A pena, a
prisdo, a punigdo e a penalizagdo de grande quantidade de condutas ilicitas sio seus objetivos”. (ARAGAO, Ivo
Rezende. Movimento da Lei e Ordem: sua relagdo com a lei dos crimes hediondos. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7938>. Acesso em:
21 abr 2018.)

*“A ideologia da defesa social retrata a evolugdo do pensamento penal e penitenciario. Teoricamente, visa
proteger bens juridicos lesados garantindo penalidades igualitarias e o controle da criminalidade mediante
mecanismos de intimidacdo, legitimando a ideologia da punicéo na sociedade atual. Surge diante da necessidade
de definir os elementos de uma teoria do desvio dos “comportamentos socialmente negativos”, e da
criminalizacdo, dentro de uma estrutura econémico-social burguesa no contexto da mudanca do estado liberal
classico para o social.” (BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducdo a
Sociologia do Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 41-47)

® Aideologia da seguranca nacional surgiu no contexto pés Guerra Fria e consistia na adocéo de agdes politicas,
econdmicas, psicossociais e a¢des militares providas pelo Estado para a realizagdo e manutengdo dos objetivos e
garantia da ordem nacional (BUENO, Bruno Bruziguessi. Os Fundamentos da Doutrina de Seguranca Nacional
e seu Legado na Constituicio do Estado Brasileiro Contemporéneo, p. 50-53. Disponivel em:
<https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/rsulacp/article/viewFile/3311/3482>. Acesso em: 21 abr 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6368.htm
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7938
https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/rsulacp/article/viewFile/3311/3482
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entorpecentes continuou a expandir, ocupando macicamente as periferias brasileiras e

ocasionando uma criminalizagdo sem igual na historia dos nossos sistemas penais.

1.2 Aspectos gerais

De inicio, o art. 1° da Lei em comento® introduz um de seus principais objetivos,
qual seja, o de conceder atengdo especial ao usuario de drogas. Partindo da premissa de que a
pena privativa de liberdade em nada contribui para o problema social do uso indevido de
drogas, a Lei inovou em relacdo a legislacdo anterior, abolindo a possibilidade de aplicacdo
desta espécie de pena ao crime de porte de drogas para consumo pessoal.

Em seguida, os arts. 4°" e 5°% definem os principios e objetivos do SISNAD
(Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas), dentre os quais merecem destaque “0
respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, a promog¢do da construcdo e a
socializacdo do conhecimento sobre drogas no pais, além da atencdo e reinsercdo social de

usuarios e dependentes de drogas e de repressao a sua producao nao autorizada e ao trafico”.

Apesar de tais diretrizes se mostrarem, a priori, inovadoras e benéficas a
sociedade, o cenério atual demonstra que as mesmas ndo foram efetivamente reconhecidas
pelos interlocutores a quem séo dirigidas, ou seja, 0s usuarios e traficantes de drogas, sendo a

repressdo ao trafico de drogas a Unica efetivamente posta em pratica.

Cumpre mencionar que os dispositivos da Lei de Drogas sdo caracterizados como
normas penais em branco, haja vista que a lei, ao adotar o termo “drogas”, depende de
complementacdo de norma suplementar para sua defini¢cdo, qual seja, a Portaria n® 344/2008
da ANVISA, que elenca as substancias entorpecentes proibidas no Brasil. Sobre estas normas,
nos ensina BITENCOURT (2012, p. 425):

® Art. 19 Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas
para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece
normas para repressdo a producao ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da Unido.

" Art. 49 S#o principios do Sisnad:

I - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto & sua autonomia e a sua
liberdade;

[-]

8 Art. 520 Sisnad tem os seguintes objetivos:

| - contribuir para a inclusdo social do cidaddo, visando a torna-lo menos vulneravel a assumir comportamentos
de risco para o uso indevido de drogas, seu trafico ilicito e outros comportamentos correlacionados;

I - promover a construcdo e a socializagdo do conhecimento sobre drogas no pais;

Il - promover a integragdo entre as politicas de prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de
usuarios e dependentes de drogas e de repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito e as politicas
publicas setoriais dos 6rgdos do Poder Executivo da Uniao, Distrito Federal, Estados e Municipios;

L]
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Trata-se, na realidade, de normas de contetdo incompleto, vago, impreciso,
também denominadas normas imperfeitas, por dependerem de
complementacdo por outra norma juridica (lei, decreto, regulamento, portaria,
resolucdo etc.), para concluirem a descri¢do da conduta proibida.

Nota-se que, apesar da lei estabelecer como principios a autonomia da vontade e a
liberdade, sendo estes, acima de tudo, direitos fundamentais da pessoa humana, na realidade,
somente 0s usuarios recebem tal protecdo, incidindo apenas sobre eles a promog¢do dos
valores de cidadania. Ao longo do texto, resta clara a opg¢do do legislador pela adogdo de um

modelo repressivo no que se refere a producdo e venda da droga.

Tal posicionamento mostra-se contraditério, posto que, ndo obstante a
indisponibilidade de dados oficiais neste sentido, de forma geral, observa-se que o nimero de
mortos por overdose causada pelo uso da droga costuma ser infimo quando comparado ao

niimero de vitimas da violéncia decorrente dos efeitos da guerra ao trafico®.

Assim, verifica-se que, infelizmente, as diretrizes estabelecidas na parte
introdutdria da Lei de Drogas se tornam, em sua maioria, letra morta em face da realidade
fatica atual, uma vez que a lei se mostrou extremamente falha na protecdo aos direitos
fundamentais da pessoa humana (especialmente com relacdo ao traficante) e em atingir os

objetivos por ela estabelecidos.

No que se refere aos tipos penais, para os fins do presente estudo, merece
destaque, inicialmente, o art. 28, no que diz respeito & despenalizacdo do uso de drogas™.
Conforme j& exposto, a Lei n° 11.343/2006 passou a dar ao usuério de drogas um tratamento

diferenciado, ndo sendo mais possivel a aplicacdo de pena privativa de liberdade.

Num primeiro momento, as san¢@es alternativas a prisao aparentam ser cautelosas

e pedagogicas e possuem, aparentemente, o fito de promover a conscientizagdo do usuério de

® REVISTA SUPERINTERESSANTE. Brasil é um dos paises com menos mortes por uso de drogas. Disponivel
em: https://super.abril.com.br/saude/brasil-e-um-dos-paises-com-menos-mortes-por-uso-de-drogas/. Acesso em:
23 abr 2018.

0 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes
penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacédo de servigos a comunidade;

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

§ 19 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas a preparagdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou
psiquica.

§ 20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atender4 a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condi¢Ges em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

L]


https://super.abril.com.br/saude/brasil-e-um-dos-paises-com-menos-mortes-por-uso-de-drogas/
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drogas. Porém, na atual conjuntura do pais, onde predomina o Estado de Policia™, o qual é

vivenciado, principalmente, pelos moradores das comunidades, as medidas alternativas se
mostram inefetivas, na medida em que, no momento da abordagem policial, a violéncia e a

repressao sofridas por usuérios e traficantes se da de maneira semelhante.

Ao substituir a aplicacdo de pena privativa de liberdade pela adverténcia,
prestacdo de servicos a comunidade e medida educativa ao usuario de drogas, o legislador
brasileiro abre espaco para situacGes tipicas de abuso de autoridade, tanto judiciaria quanto
policial, tendo em vista a margem ampla e subjetiva de atuacdo destas autoridades, que
acabam por decidir um aspecto da vida do usuério que deveria ser controlado por ele mesmo —
sua saude. Nos dizeres de Carvalho (2016, p. 106):

Distante dos processos de descriminalizagdo sustentados por politicas de
reducdo de danos ocorridos em inimeros paises europeus nos ultimos anos,
tém-se a manutengdo de sistema proibicionista estruturado na reciprocidade
punitiva entre penas restritivas de direitos e medidas de seguranga atipicas
(medidas educacionais). ofuscadas pelo sentido terapéutico, as medidas
propostas enclausuram usuarios ¢ dependentes no discurso psiquiatrico-
sanitarista, possibilitando diagnosticar que a pretensa suavizagdo do
tratamento penal ao usuario opera como inversdo ideoldgica dos programas
de reducdo de danos, ou seja, apesar de estabelecer formalmente a
impossibilidade de aplicacao de pena carceraria aos sujeitos envolvidos com
drogas — situacdo consolidada na realidade juridica nacional desde a inclusdo
do porte para uso pessoal na categoria de delito de menor potencial ofensivo
—, conserva mecanismos penais de controle (penas restritivas e medidas de
seguranca inominadas), com similar efeito moralizador e normalizador,
obstruindo a implementagdo de politicas publicas saudaveis.

Parte da jurisprudéncia ja entende pela inconstitucionalidade deste artigo®?, uma
vez que este violaria os direitos fundamentais a intimidade e a vida privada, ndo afetando
nenhum bem juridico alheio (auséncia de transcendentalidade da ofensa). A questdo foi
suscitada no RE 635.659* pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal, mas a
jurisprudéncia majoritéaria ainda ndo questiona a constitucionalidade do dispositivo.

Por sua vez, o tipo penal do trafico de drogas, previsto no art. 33, consiste num

delito de perigo abstrato, ou seja, ndo exige a lesdo de um bem juridico ou a colocacao deste

' 0 Estado de Policia pode ser definido como o oposto do Estado Democrético de Direito, no qual predomina o
uso da violéncia e da forga do poder punitivo como resposta ao fendmeno da criminalidade, o que gera um
massacre € 0 genocidio dos “inimigos do Estado” (CONJUR. Fung&o do Direito Penal é limitar o poder punitivo.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2009-jul-05/entrevista-eugenio-raul-zaffaroni-ministro-argentino>.
Acesso em: 01 mai 2018.)

12 TJSP, RT 650/273, AC, rel. Des. Dante Busana e TJSP, RT 650/273, APL, rel. Des. Marco Antonio Marques
da Silva.

B3 STF, RE n° 635.659, rel. Ministro Gilmar Mendes.

4 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor & venda, oferecer, ter
em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa.


https://www.conjur.com.br/2009-jul-05/entrevista-eugenio-raul-zaffaroni-ministro-argentino
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bem em risco real e concreto, descrevendo apenas um comportamento, sem apontar um

resultado especifico como elemento expresso do injusto, o que é altamente questionavel
diante do principio penal da lesividade. Sobre tal principio, disserta Nilo Batista (2007, p. 91):

No direito penal, a conduta do sujeito autor do crime deve relacionar-se
como signo do outro sujeito, 0 bem juridico (que era objeto da protecédo
penal e foi ofendido pelo crime — por isso, chamado de objeto juridico do
crime). Como ensina Roxin, “s6 pode ser castigado aquele comportamento
que lesiona direitos de outras pessoas e que ndo é simplesmente um
comportamento pecaminoso ou imoral; (...) o direito penal s6 pode assegurar
a ordem pacifica externa da sociedade, e além desse limite nem estd
legitimado nem é adequado para a educac@o moral dos cidadaos”.

O artigo descreve 18 condutas tipicas, quais sejam: importar, exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo, fornecer, ainda
que gratuitamente, sendo portanto, um tipo misto alternativo, o qual pode ser definido, nos
dizeres de Greco (2010, p. 09), como “um crime de agdo multipla ou de conteudo variado, ou
seja, crimes plurinucleares, nos quais o tipo penal prevé mais de uma conduta em seus varios
nucleos”. Em seguida, no paragrafo 1° traz ainda outras condutas tipicas equiparadas ao

trafico.

Percebe-se que o legislador decidiu dar um sentido bastante amplo a
criminalizacdo, compreendendo, para tanto, atos que poderiam ser classificados como
preparatorios de condutas relacionadas ao trafico de drogas (por exemplo, preparar, produzir,
fabricar, ter em deposito, guardar). Nestas hipoteses, reitera-se 0 questionamento acerca da
existéncia de, a0 menos, perigo concreto ao bem juridico tutelado pela Lei, 0 que permite

questionar sua constitucionalidade neste sentido.

§ 19 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depdsito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagdo de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar,
de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparagéo de drogas;

Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administracdo, guarda ou
vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, para o tréfico ilicito de drogas.

§ 2% Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa.

§ 3%-Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

§ 42 Nos delitos definidos no caput e no § 1°deste artigo, as penas podero ser reduzidas de um sexto a dois
tercos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem
integre organizagdo criminosa.
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Por fim, necessario realizar a distin¢do entre as figuras do usuario e do traficante.

Para tanto, conforme elucida Brasileiro (2014, p. 697), “o legislador brasileiro adota o critério
da quantificacdo judicial, recaindo sobre a autoridade judiciaria a competéncia para deliberar

se a droga encontrada com o agente era para consumo pessoal ou para o trafico”.

Nos termos do art. 28, §2°, serdo levadas em consideracdo a natureza e quantidade
da substéncia apreendida, local e condi¢des da acdo, circunstancias sociais e pessoais, conduta
e antecedentes do agente, 0 que demanda uma analise pautada, sobretudo, no critério da

razoabilidade.

Ao levar em conta os antecedentes do agente a fim de determinar se este se
enquadra na categoria de usuario ou traficante, o legislador revela uma tendéncia a aplicacdo
do Direito Penal do Autor, tendo em vista a preponderéncia de circunstancias subjetivas em
detrimento das objetivas, ocasionando a criacdo de uma presuncdo de culpabilidade para com
0s agentes reincidentes ou portadores de maus antecedentes. Segundo Zaffaroni e Pierangeli
(2007, p. 107):

Ainda que ndo haja um critério unitéario acerca do que seja o direito penal do
autor, podemos dizer que, ao menos em sua manifestacdo extrema, é uma
corrupcao do direito penal, em que ndo se proibe o ato em si, mas 0 ato como
manifestacdo de umaforma de ser do autor, esta sim considerada
verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma personalidade;

0 proibido e reprovavel ou perigoso, seria a personalidade e ndo o ato.
Dentro desta concepg¢do ndo se condena tanto o furto, como o ser ladréo.

De mais a mais, os critérios de distincdo elencados no 8§2° se tornam
problematicos na medida em que sua analise é feita pelo magistrado ou, pior ainda, pela
autoridade policial, sendo vasta a margem de discricionariedade dada a estas autoridades para
julgar aspectos tdo sujeitos a interpretacdo como local, circunstancias sociais e pessoais,
conduta e antecedentes do infrator e destinacdo da droga. Assim, a Lei revela tendéncias a
aplicagdo do Direito Penal do Inimigo, consoante os ensinamentos de Carvalho (2016, p. 112),

se referindo a doutrina de Gunther Jakobs:
Com o procedimento de cisdo entre pessoas € nio pessoas sdo elaborados
dois modelos distintos de intervengdo punitiva — 0 direito penal do cidaddo e
o direito penal do inimigo —, redefinindo-se as fungdes das agéncias
repressivas, pois “quien por principio se conduce de modo desviado no

ofrece garantia de un comporta- miento personal; por ello, no puede ser
tratado como ciudadano, sino debe ser combatido como enemigo”.

Com efeito, restam ausentes critérios legais objetivos efetivos para realizar a
distincdo entre usuario e traficante, o que torna a ordem juridica cega ao real fendmeno do
trafico de drogas. Seguindo uma predisposicdo histérica, nota-se, com frequéncia, a

predisposicdo do legislador ao tratar as caracteristicas pessoais e subjetivas do agente como
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sinais indicadores de uma vocacdo para o crime, reforcando, com efeito, a seletividade

verificada no encarceramento dos “inimigos do Estado”, quais sejam, os traficantes de drogas.

2 O ENCARCERAMENTO EM MASSA

2.1 Breve historico

A origem colonial do Brasil e os séculos de escraviddo e crueldade explicam, em
parte, o atual cenario de violéncia e superlotacdo carceraria presente em nosso pais. Nao
obstante a abolicio da escravidio em 13 de maio de 1888, através da Lei Aurea, a sociedade

foi continuamente construida com base na concentracao de riquezas e na discriminagéo, o que
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acarretou na histérica disparidade econdmica entre os setores da populacéo e todas as formas

de segregacéo entre ricos e pobres, brancos e negros.

Em torno de 1870, o Brasil se destacava no mercado internacional ndo s6 como
um grande produtor e exportador de café, mas também por seu notavel comércio escravocrata.
Na época, o trafego negreiro movimentava a economia brasileira e a retirada dos escravos do
convivio de suas familias e amigos era, por si s6, um fato gerador de conflitos, além dos

inimeros outros conflitos inerentes as suas péssimas condicdes.

Somado a isso, a transi¢do da sociedade agricola para a urbana, além de manter as
classes dominantes no poder (antigos senhores de escravos e grandes proprietarios de terra)
originou, gradualmente, os bols6es de pobreza, hoje favelas, as quais circundam as cidades e
se caracterizam como verdadeiras terras sem lei, aglomerando os principais focos de violéncia

e criminalidade. Acerca deste periodo, explica Geraldo Prado (2013, p. 07):

Optou-se pela instituicdo da ordem judiciaria pela via da conversdo de
agentes de policia em magistrados vinculados politicamente aos governantes
locais, e ainda pela expansdo das cadeias publicas, expressdo da politica de
contencdo das dissidéncias e punicdo de escravos rebeldes.

Posteriormente, o “boom” do sistema carcerario pode ser constatado a partir de
1980, em razdo da politica criminal da Lei e Ordem difundida pelos Estados Unidos. Esta
politica visava, em linhas gerais, uma maior atuacao estatal repressiva, de modo a “restaurar a

ordem” nos grandes centros urbanos e diminuir a criminalidade.

A “manutengdo da ordem” teve inicio no governo Ronald Reagan (1981-1989) e
se manifestou, sobretudo, nas comunidades e bairros negros, 0 que retrata seu Viés
discriminador. A politica de tolerancia zero™, atrelada a uma moral ultraconservadora de
criminalizacdo da pobreza, gerou efeitos perversos a populacdo mais carente, em especial a
juventude negra e, infelizmente, foi largamente importada pelos demais paises capitalistas,

ocasionando a expansao do sistema carcerario em escala mundial.

No mesmo contexto das referidas politicas surge a chamada guerra as drogas,
também com origem nos Estados Unidos, a qual contribuiu significativamente para o
encarceramento em massa. A partir desta, o uso de drogas ilegais se tornou o inimigo publico

ndmero um dos Estados Unidos e, por consequéncia, do mundo e a guerra, que ainda se

5 Apolitica da tolerancia zero foi implementada em 1993 pelo prefeito de Nova York Rudy Giuliani e se baseava
numa estratégia de policiam agressiva contra a vadiagem nas ruas, os sem-teto, mendigos, caloteiros e
pichadores, pedestres imprudentes, servicos informais nos semaforos, bébados, adolescentes barulhentos e
desordeiros em geral. (ODON, Tiago Ivo. Tolerancia Zero e Janelas Quebradas: sobre os riscos de se importar
teorias e politicas. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-
estudos/textos-para-discussao/TD194>. Acesso em: 16 mai 2018.)


https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/TD194
https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/TD194
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mostra presente nos dias atuais, se mostrou extremamente falha, visto que investe na

repressao no lugar na prevencdo do uso e do trafico de drogas.

Diante do exposto, é possivel constatar que, desde a época da escravidao até os
dias atuais, as camadas mais baixas da populacéo (leia-se: antigamente, escravos; atualmente;
pobres, negros e “favelados”) foram negados direitos fundamentais como educagdo basica,
salide, acesso a justica e a informacdo, dentre outros. Estes individuos, quando privados de
seu desenvolvimento e cidadania, passam a ndo reconhecer a si préprios como sujeitos de
direito, tornando-os extremamente propensos a cometer crimes e ingressar nas prisoes

brasileiras.
2.2 A hierarquia do tréafico

A fim de melhor compreender o complexo fenémeno do trafico de drogas e suas
consequéncias, necessario analisar suas particularidades e sua estrutura hierarquizada®®. O
trafico opera através de um modelo organizacional padrdo, o qual envolve diferentes graus de
participacdo e importancia. Assim, devem ser considerados os diversos papéis neste processo,
desde as atuagdes aparentemente insignificantes até as agdes com o dominio do fato final. De
maneira geral, a estrutura de funcionamento interno do trafico de drogas pode ser explicada da

seguinte forma:

O “grande traficante” atua como ‘“atacadista”, sendo o individuo que detém o
poder de adquirir grandes quantidades de uma sé vez e esta diretamente conectado ao
mercado internacional. Nesta categoria, o trafico ndo apresenta nenhuma violéncia explicita,
ao contrario do que se verifica nos niveis hierarquicos inferiores. Diante da dificuldade de
rastreamento e investigacdo de suas atividades, os grandes traficantes raramente s&o

encarcerados, o0 que ja revela, a priori, a ineficacia da legislacao.

Ja o “médio traficante” ou distribuidor local ¢ o dono das “bocas de fumo”,
trabalhando tanto no atacado quanto no varejo, mediante aquisi¢cdo das cargas dos grandes
traficantes. Estes também atuam com um grau reduzido de violéncia, se valendo,
principalmente, da corrupcdo das forgas policiais. Por trabalharem em grandes vendas,
necessitam de certo grau de estabilidade nos negdcios e, tal como os integrantes da categoria

anterior, dificilmente serdo presos.

16 BOITEUX, Luciana; VARGAS, Ela Wiecko Volkmer de Castilho Beatriz; BATISTA, Vanessa Oliveira Batista,
PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Tréafico de Drogas e Constituicdo, p.
43-45. Disponivel em: <http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2015/07/01Pensando_Direito3.pdf>.
Acesso em: 01 mai 2018.


http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2015/07/01Pensando_Direito3.pdf
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Por sua vez, a Ultima categoria do comércio de drogas traduz-se na figura do

“pequeno/microtraficante”, o “favelado”, que ¢ identificado normalmente como vendedor de
pequenas porgdes de droga. S&o as verdadeiras vitimas da Lei de Drogas, haja vista que s&o 0s

que acabam ingressando e superlotando o sistema carcerario.

Habitualmente, estes agentes sdo de baixa renda, guardam as mercadorias em
casa, ndo possuem dinheiro para corromper autoridades ou para contratar advogados e nédo
estdo ligados as poderosas organizagdes criminosas do trafico internacional, pois suas acdes

sdo localizadas e individuais. Nesse seguimento, ilustra Orlando Zaccone (2007, p. 12):

O sistema penal revela assim o estado de miserabilidade dos varejistas das
drogas ilicitas, conhecidos como “esticas”, “mulas”, “avides”’, ou Seja,
aqueles jovens (ou até idosos) pobres das favelas e periferias cariocas,
responsaveis pela venda de drogas no varejo, alvos faceis da repressao
policial [...].

Esta categoria € composta, principalmente, por jovens. O recrutamento da mao-
de-obra jovem para a venda ilegal das drogas, um dos principais infortanios envolvendo a
questdo, construiu verdadeiras associagcdes criminosas nas favelas e periferias brasileiras.
Enquanto aos usudrios jovens de classe média, optou-se por aplicar o estereétipo médico de
viciado rebelde, aos jovens pobres, negros e favelados, comerciantes da droga, aplica-se o

esteredtipo criminal.

Portanto, a grande falha da politica criminal de drogas no Brasil pode ser
constatada quando se verifica que a grande maioria dos presos atualmente por este delito esta
situada no nivel inferior da hierarquia e ndo tem ligacdo direta com as grandes associacfes
criminosas internacionais. S&o os individuos que sofrem os danos colaterais, pois sao
facilmente substituiveis em caso de morte ou prisdo e em nada interferem na estrutura final da

organizacgao. Assim prossegue Zaccone (2007, p. 12):

O fato de a imprensa e de as autoridades publicas darem grande destaque as
prisdes dos chamados “chefoes” do trafico, dedicando as primeiras paginas
dos jornais e muitos esfor¢cos a captura dos “donos” do negocio relativo ao
comércio de drogas, demonstra, por si s, a existéncia de um escalonamento.

[...] a conduta de quem dispara fogos de artificio para avisar da chegada da
policia recebe o mesmo tratamento penal de quem tem o comando do
negdcio no varejo, bem como dos grandes produtores e daqueles respeitaveis
empresarios que financiam a producéo e o comércio destas substancias com
todos respondendo, em abstrato, pelo mesmo crime.

Enqguanto isso, constata-se a real impunidade quando, em se tratando da atividade
verdadeiramente lucrativa do trafico (no nivel do atacado), os grandes empresarios do crime,
que ndo estdo em situacdo miseravel nas favelas, comandam tranquilamente o investimento, a
producdo, a comercializacdo e a lavagem de capitais provenientes do trafico de drogas,

permanecendo ilesos em meio a violéncia e as injusticas que os circundam.
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2.3 Dados alarmantes: retrato da seletividade do Direito Penal
Segundo dados do INFOPEN® atualizados até junho de 2016, o Brasil contava

com uma populagéo prisional de 726.712 individuos e, ainda, um déficit de vagas de 358.663.

No que tange ao perfil sociodemografico da populacédo privada de liberdade no
Brasil, jovens entre 18 e 29 anos compdem 55% da mesma, dado extremamente preocupante,
visto que esta faixa etaria esta sobrerrepresentada no sistema prisional, pois a populagéo entre
18 e 29 anos representa somente 18% da populacdo total no Brasil. JA no que se refere ao
perfil de raca e cor e escolaridade da populacdo carceraria, 64% €& composta por pessoas
negras, enquanto apenas 24% se encontra no ensino médio, tendo concluido ou ndo esta etapa
da educacéo formal.

Com relacdo ao tipo penal pelos quais os individuos encarcerados foram
condenados ou aguardam julgamento, os dados corroboram o que se estéa tentando demonstrar
através do presente estudo: os crimes de trafico correspondem a 28% das incidéncias penais
pelas quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento em
junho de 2016. Ao compararmos a distribuicdo entre homens e mulheres, no entanto,
evidencia-se a maior frequéncia de crimes ligados ao trafico de drogas entre as mulheres:
entre 0os homens, os crimes ligados ao trafico representam 26% dos registros, enquanto entre

as mulheres esse percentual atinge 62%.

N&o obstante a estatistica mencionada ndo chocar a primeira vista, nota-se que,
com relacdo aos demais crimes pelos quais os individuos encarcerados foram condenados ou
aguardam julgamento, estes sé@o, em sua maioria, crimes contra o patrimonio (roubo e furto) e
crimes contra a vida (homicidio simples ou qualificado). Nessa toada, através da simples
observacdo do funcionamento das organizacGes criminosas que dominam as favelas
brasileiras, bem como de reportagens que noticiam os acontecimentos violentos no Brasil
diariamente, é possivel crer que grande parte destas ocorréncias encontram-se, de alguma

forma, direta ou indiretamente relacionada ao fendmeno do trafico de drogas'®.

7 DEPEN - Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de InformagGes Penitenciarias.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-
brasil/relatorio_2016_junho.pdf>. Acesso em: 05 mar 2018.

® GAZETA DO POVO. Droga causa 77% dos homicidios.  Disponivel  em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/especiais/paz-tem-voz/droga-causa-77-dos-homicidios-
9dgb4ldc3wfdvvkce6brztqtzi>. Acesso em: 02 mai 2018.

G1. 78% das mortes tém relagdo com o trafico de drogas, diz secretaria de Seguranca do RN. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/78-das-mortes-tem-relacao-com-o-trafico-de-drogas-diz-
secretaria-de-seguranca-do-rn.ghtml>. Acesso em: 23 abr 2018.

G1. Dos 380 homicidios registrados em junho, 27,6% tém relacdo com o trafico de drogas. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/pernambuco/noticia/dos-homicidios-registrados-em-junho-276-tem-relacao-com-trafico-
de-drogas.ghtml>. Acesso em: 02 mai 2018.


http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf
http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf
http://www.gazetadopovo.com.br/especiais/paz-tem-voz/droga-causa-77-dos-homicidios-9dgb4ldc3wfdvvkce6rztqtzi
http://www.gazetadopovo.com.br/especiais/paz-tem-voz/droga-causa-77-dos-homicidios-9dgb4ldc3wfdvvkce6rztqtzi
https://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/78-das-mortes-tem-relacao-com-o-trafico-de-drogas-diz-secretaria-de-seguranca-do-rn.ghtml
https://g1.globo.com/rn/rio-grande-do-norte/noticia/78-das-mortes-tem-relacao-com-o-trafico-de-drogas-diz-secretaria-de-seguranca-do-rn.ghtml
https://g1.globo.com/pernambuco/noticia/dos-homicidios-registrados-em-junho-276-tem-relacao-com-trafico-de-drogas.ghtml
https://g1.globo.com/pernambuco/noticia/dos-homicidios-registrados-em-junho-276-tem-relacao-com-trafico-de-drogas.ghtml
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Outrossim, alarmante constatar que as unidades que detinham informacéo relativa

ao tempo de aprisionamento das pessoas sem condenacdo (apenas 45%) concentravam
115.120 presos provisorios e, entre esses, 47% estavam aprisionados ha mais de 90 dias,
aguardando julgamento e sentenca, contrariando o carater excepcional da prisdo preventiva e

privando de liberdade individuos que talvez sequer sejam condenados.

Além disso, estatisticas constantes do Mapa da Violéncia®® demonstram que, entre
2015 e 2016, o numero de jovens envolvidos no crime aumentou cerca de sete vezes. Este
cenario se mostra mais preocupante na medida em que envolve homicidios, 0s quais ndo
ocorrem de maneira imotivada, mas parecem estar sempre atrelados ao envolvimento destes

jovens nas organizagdes criminosas relacionadas ao do trafico de drogas.

O presente quadro corrobora 0 que ja é sabido: apenas a parcela mais jovem,
miserdvel e menos instruida da sociedade brasileira responde efetivamente pelo crime do
trafico de drogas no pais. Além disso, os dados confirmam o fato de que o Direito Penal se
apresenta como instrumento de dominacao dos interesses do capital, além de atingir, de forma
proposital e com intensidade diferente, as classes sociais, em expressa violagdo ao principio
da igualdade®, previsto na Constituicdo Federal de 1988. Esta constatacéo se reafirma sob a

perspectiva da Criminologia Critica?!, sobre a qual leciona Baratta (2003, p. 113):

A criminalidade, segundo defini¢do legal, ndo é o comportamento de uma
minoria, mas da maioria dos cidaddos que, além disso, segundo a sua
definicdo socioldgica, é um status atribuido a determinados individuos que
detém o poder de criar e aplicar a lei penal, mediante mecanismos seletivos,
sobre cuja estrutura de funcionamento a estratificagéo e o antagonismo dos
grupos sociais tém uma influéncia fundamental.

Neste sentido, constata-se que a legislagéo de drogas acaba por reforgcar o abismo
social existente j& existente em nosso pais, pois a resposta penal é sempre reforgada quando se

trata dos traficantes de drogas, sejam eles de grande porte ou apenas 0s que vendem para

O TEMPO. Tréafico de drogas esta ligado a quase 70% das mortes em MG. Disponivel em:
<https://www.otempo.com.br/cidades/tr%eC3%Alfico-de-drogas-est%C3%Al-ligado-a-quase-70-das-mortes-
em-mg-1.979406>. Acesso em: 23 abr 2018.

Y WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2015 — Adolescentes de 16 e 17 anos do Brasil. Disponivel
em: <https://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/mapaViolencia2015_adolescentes.pdf>. Acesso em: 14 abr
2018.

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

2hep criminologia critica, também conhecida como “criminologia radical”, “marxista”, “nova criminologia”,
estuda a criminalidade como criminalizacdo, explicada por processos seletivos de construcdo social do
comportamento criminoso e de sujeitos criminalizados, como forma de garantir as desigualdades sociais entre
riqueza e poder, das sociedades contemporaneas.” (LAVOR, Isabelle Lucena. Criminologia critica: vocé ja ouviu
falar dela, mas sabe o que realmente significa?. Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/critica-
significa/)>. Acesso em: 03 mai 2018.)


https://www.otempo.com.br/cidades/tráfico-de-drogas-está-ligado-a-quase-70-das-mortes-em-mg-1.979406
https://www.otempo.com.br/cidades/tráfico-de-drogas-está-ligado-a-quase-70-das-mortes-em-mg-1.979406
https://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/mapaViolencia2015_adolescentes.pdf
https://canalcienciascriminais.com.br/critica-significa/)
https://canalcienciascriminais.com.br/critica-significa/)
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sustentar seus vicios e ndo encontraram o devido reconhecimento na sociedade, ndo possuindo

outras alternativas de vida.

Assim, a parcela mais pobre da populacdo é sempre a mais prejudicada pela
legislacdo em estudo, uma vez que, devido a sua situacdo de vulnerabilidade e miserabilidade,
necessitam vender drogas para o proprio sustento, ao contrario que ocorre com aqueles que
fazem “uso recreativo das substancias ilicitas”, quais sejam, os integrantes das classes médias

e altas.

Além disso, no que se refere a atuacdo policial, sem se considerar a corrupc¢éo
direta, que, sem sombra de dividas, existe e ocorre com frequéncia, cumpre destacar que € a
policia quem filtra, num primeiro momento, os casos que chegam ao conhecimento dos juizes

e, consequentemente, 0s individuos que serdo enviados as prisoes.

Em decorréncia, quando apresentados em juizo os presos em flagrante por trafico,
0 magistrado ndo terd condicbes de auferir as circunstancias em que ocorreram sua priséo,
pois acaba por depender exclusivamente do relato policial, que, por coincidéncia ou néo,
costuma ser a Unica testemunha arrolada pelo Ministério Puablico, o que acaba
recorrentemente embasando a condenagdo do acusado, engquanto outras provas sequer S&o

avaliadas ou questionadas.

A visdo seletiva do sistema penal para os envolvidos nos crimes de trafico e
drogas e a diferenciacdo no tratamento dado aos criminosos pobres e aos criminosos ricos, ao
lado de uma falsa aceitacdo social que existe quanto ao consumo de drogas, permite afirmar
que o problema do sistema ndo é a droga em si, mas o controle especifico daquela parcela da
populacdo considerada perigosa por estar envolvida direta ou indiretamente com o comércio

de entorpecentes, sendo, por isso, excluida da sociedade.

No que diz respeito ao sistema carcerario em si, é sabida sua realidade cadtica,
sem ser necessario tecer maiores comentarios. Contrariando nossa Magna Carta, que em seu
art. 1° 11?2, lista como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa
humana, os condenados por trafico de drogas jamais encontram condicdes dignas de

existéncia no ambiente carcerario.

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

-]

Il - adignidade da pessoa humana;
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1% também s&o expressamente ignoradas,

As disposicdes da Lei de Execucdo Pena
uma vez que o objetivo reintegrador e ressocializador da pena e a “insercdo social do
condenado” raramente sdo observadas na pratica. O que ocorre, de fato, ¢ que o condenado,
ao ingressar no sistema carcerario, perde toda a sua humanidade, pois € tratado como apenas
mais um numero, além de Ihe serem retirados todos os elementos que o caracterizam como

individuo Unico e sujeito de direitos.

Estes individuos sdo, muitas vezes, recrutados pelas faccBes criminosas
dominantes e forcados a ingressarem definitivamente na empreitada criminosa, sendo
coagidos a cometer, tanto dentro do ambiente carcerario quanto fora dele, crimes muito mais
graves do que o crime gque deu ensejo a sua prisao — no caso, o trafico de drogas. Ao sairem
do sistema prisional, quando ndo se sujeitam ao dominio destas faccGes e se tornam
criminosos profissionais, sdo rejeitados de todas as formas pela sociedade, especialmente ao
tentarem ingressar nos estudos ou em uma profissdo. Neste sentido, aduz Baratta (2003, p.
183):

A comunidade carceraria tem, nas sociedades capitalistas contemporaneas,
caracteristicas constantes, predominantes em relacéo as diferencas nacionais,
e que permitiram a construcdo de um verdadeiro e proprio modelo. As
caracteristicas deste modelo, do ponto de vista de quem mais nos interessa,
podem ser resumidas no fato de que os institutos de tencdo produzem efeitos

contrarios a reeducagdo e reinsercdo do condenado, e favoraveis a sua
estavel insercdo na populagao criminosa.

O ambiente carcerario é propenso as mais diversas formas de violacdes aos
direitos dos detentos que, vivendo em um ambiente de caos e superlotacdo, ndo encontram
nenhuma condicdo de sobrevivéncia e de existéncia digna, tais como seguranca fisica, salde,
alimentacdo, educagdo, trabalho e assisténcia social. Nos dizeres de Salo de Carvalho,
parafraseando Luigi Ferrajoli (2016, p. 107):

“A historia das penas ¢ seguramente mais horrenda e infame para a
humanidade que a propria historia dos delitos: porque mais cruel, e talvez
mais numerosa, que as violéncias produzidas pelos delitos foram as
produzidas pelas penas; e porque enquanto o delito tende a ser uma violéncia
ocasional, e as vezes impulsiva e necessaria, a Violéncia infligida pela pena ¢é
sempre programada, consciente, organizada por muitos contra um.”

Conclui-se que o Estado, quando aplica a lei penal no sentido de privar o acusado
por crime de trafico de drogas de um de seus direitos fundamentais mais essenciais, qual seja,
a liberdade, contribui diretamente na perpetuacdo e no aprofundamento das desigualdades de

classe e raca, cor e etnia existentes no Brasil.

% PBRASIL. Lei de Execucdo Penal, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 02 mai 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm
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3 SOLUCOES ALTERNATIVAS AO ENCARCERAMENTO

Nesse diapasdo, certificam-se diversas inadequagdes envolvendo a politica de
drogas e as politicas publicas propostas em face do encarceramento em massa ocasionado pela
mesma, as quais se resumem, na maioria das vezes, em propostas imediatistas de construcao

de novos presidios, ou até mesmo o enrijecimento da legislacéo j& desproporcional e falha.

Nada obstante as inovacGes propostas pela atual Lei de Drogas com relacdo as

legislacbes anteriores e as diretrizes por ela sugeridas, as quais possuem, obviamente, o
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objetivo de tratar a questdo das drogas sob uma perspectiva mais humanista e, mormente, de

melhorar o tratamento dirigido ao usuario dependente, a lei ndo se adequou na medida
necessaria a realidade social do pais, nem refletiu devidamente no processo penal quando se
tratando da persecucdo do Estado aos individuos que respondem pelo crime do trafico de

drogas.

Somado a isso, tem-se, ainda, o discurso punitivista propagado pela midia, o que
cria uma falsa percepcdo da realidade nos setores menos informados da populagdo, que
clamam por “justica”, como se esta fosse obtida a partir da ampliacdo da capacidade do
sistema carcerario e do reforco da lei penal — estratégias estas que vém sendo cada vez mais
propostas pelo Poder Legislativo. Dessa forma, deixa-se de investigar a fundo a causa
originaria do problema, haja vista que, mesmo com novos presidios, se mantida a atual

politica criminal, o encarceramento continuara crescendo exponencialmente.

Diante da clara incapacidade de impedir a venda ou 0 consumo de entorpecentes,
as autoridades policiais atuam de forma seletiva e ineficaz e, ainda que dispusessem de
maiores recursos e fossem incorruptiveis, ndo seriam capazes de impedir o funcionamento da
indUstria e do comércio de drogas ilicitas, nem jamais o sistema penitenciario teria condi¢Ges

de absorver todos os comerciantes de drogas.

Assim, faz-se necessaria a adocdo de politicas criminais alternativas. \Veja-se 0
posicionamento de Carvalho (2016, p. 140), assentado nos ensinamentos de Alessandro

Baratta:

Para Baratta, quatro seriam as indicagdes estratégicas para o
desenvolvimento de politicas criminais alternativas. A primeira, vinculada a
interpretacdo das normas penais e processuais penais, definiria a necessidade
de avaliacdo distinta entre os comportamentos socialmente negativos
praticados por grupos sociais vulneraveis. Neste sentido, as politicas
criminais alternativas deveriam ser entendidas como politica de
transformagao social e institucional e nao mera resposta ao fendmeno
criminal no &mbito das fungdes repressivas do Estado. A segunda
perspectiva seria a de viabilizar estrategicamente praticas no interior do
sistema para contrair o uso seletivo do direito penal (descriminalizagdo
judicial) e redirecionar a agdo para tutela de bens juridicos coletivos e
difusos. Na sequéncia, o autor propde projetos com o objetivo de aboli¢do
gradual das institui¢des prisionais, sobretudo através dos instrumentos de
descarcerizagdo possibilitados pelo uso de medidas alternativas, suspensao
condicional da pena e do processo, regimes de semiliberdade e formas
diferenciadas de trabalho carcerario. Finalmente, visualiza como
fundamental para obter preciso diagnostico sobre as formas de
(re)legitimacdo do direito penal desigual o estudo e a critica da interagdo
entre a opinido publica e o sistema de criminalizagdo na formagdo do senso
comum tedrico do homem de rua (every day theory).

Neste sentido, num primeiro momento, mostra-se imprescindivel o

aprimoramento da discussdo da questdo na sociedade brasileira, com a adogdo de um
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tratamento mais humano e menos repressivo a questdo das drogas. E necessario visualizar que

a real causa do problema ndo consiste simplesmente na comercializagdo das substancias
entorpecentes, mas sim na legislacdo ultrapassada, na dependéncia quimica dos usuarios e nas

condicOes de vida que levam o traficante a aderir a este modo de vida.

Num segundo momento, necessario refletir sobre a possibilidade da
descriminalizacdo das drogas, especialmente a maconha, que possui efeitos menos
prejudiciais a saude do usuario e é mais aceita socialmente, conforme vem se discutindo no
Supremo Tribunal Federal.

. [ ~ 24
Para tanto, interessante observar a chamada “politica de redugdo de danos”

adotada por paises como Portugal e Holanda. Tais paises direcionaram maiores investimentos
a conscientizacao e prevencdo do uso de drogas e adotaram, no lugar da postura proibicionista,
a opcao da regulamentacdo da cannabis sativa, permitindo seu cultivo e venda (no caso da
Holanda) e a descriminalizacdo do uso de qualquer droga em ambos os paises. Esta

medida, mesmo que ndo solucionasse integralmente o problema do trafico de drogas, sem
divida acarretaria na amenizacdo do mesmo, posto que, caso a comercializacdo de
substancias entorpecentes fosse devidamente regulamentada pelo Estado, o mercado ilicito
decerto reduziria seu poder e, em decorréncia, a violéncia gerada pelo mesmo, facilitando

ainda, mesmo que de forma indireta, a distin¢do entre usuario e traficante.

Subsidiariamente, a fim de se garantir maior proporcionalidade na definicédo do
crime de tréafico, haveria a possibilidade de uma reforma legislativa, de modo a proporcionar
uma maior diferenciacdo com relacdo a quantidade de droga apreendida e o efetivo grau de
participacdo do acusado no comércio considerado ilicito, considerando, por exemplo, a
ocupacdo do traficante na hierarquia do trafico: no caso dos pequenos e médios traficantes,
tendo em vista que estes sdo a “ponta do iceberg” e que trabalham com quantidades menores,

poderiam ter sua sangdo penal reduzida.

N&o obstantes as alternativas propostas acima, conclui-se que a melhor e mais
definitiva solugdo para o encarceramento em massa ocasionado pela politica legislativa da Lei
de Drogas seria a ado¢do de politicas publicas sociais que visem erradicar as extremas
desigualdades sociais existentes em nosso pais e possibilitar melhores condi¢des de vida aos
individuos marginalizados da sociedade, mormente através do investimento massivo de

recursos na educacgdo basica, saude, esporte dentre outros setores, bem como facilitar o acesso

2 «A redugdo de danos parte do principio de que o usuario pode continuar consumindo, com menos riscos para
ele proprio e para a sociedade” (CENTRO DE ESTUDOS ESTRATEGICOS DA FIOCRUZ. Drogas: Portugal e
a Politica de Reducéo de Danos. Disponivel em: <http://cee.fiocruz.br/?q=node/446>. Acesso em: 19 mai 2018.


http://cee.fiocruz.br/?q=node/446
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destes a justica, para que estes ndo tenham, como Unica alternativa de vida, 0 ingresso na

criminalidade ou, quando nela ingressarem, a certeza de um tratamento injusto e irrazoavel.

CONCLUSAO

Ao longo da historia, tornou-se perceptivel o colossal fracasso da “guerra as
drogas” e da politica criminal adotada pelo Brasil através da Lei n° 11.343/2006 que, de
maneira oposta a atingir seus objetivos, ocasionou o aumento da producéo, comercializacdo e
consumo de entorpecentes, expandiu a corrupc¢do das forcas policiais, ampliou as estatisticas
de mortos e feridos em decorréncia desta e, sobretudo, as estatisticas de individuos
encarcerados condenados pela pratica do trafico de drogas, os quais contribuem para a
superlotacdo do nosso ja saturado sistema carcerario.
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Somado a isso, constatou-se que a Lei n° 11.343/06 ndo consegue capturar

efetivamente a figura do grande traficante, o que demonstra que a seletividade opera em
desfavor do pequeno e do médio traficante, afetando, no entanto, de forma direta ou indireta,
todos aqueles que se encontram entrelacados na complexa teia do trafico de drogas, fenémeno

social que merece maior atencdo por parte do Estado e da sociedade.

A confian¢a na capacidade de a tecnologia penal solucionar problemas como o das
drogas obtém como resultado a maximizagao incontrolavel e a generalizagcdo desmensurada
da repressao (CARVALHO, 2016, p. 125). A atual politica de drogas no Brasil mostrou-se
insustentavel e marcada por consequéncias devastadoras, acarretando na violagdo de direitos
fundamentais do traficante e da sociedade, cada vez mais assustada pela ascensdo da industria

do crime e do nivel de violéncia urbana.

Logo, a fim de se buscar maneiras de atenuar esta situagdo catastrofica, deve-se
romper com a inércia estatal, recorrendo a aliancas entre os trés poderes e a sociedade: com
relacdo ao Poder Executivo, mediante investimento em politicas publicas nas areas da
educacdo e saude e que visem combater as extremas desigualdades sociais; quanto ao Poder
Legislativo, através do aprimoramento da legislacdo, de modo a conceder maior
proporcionalidade e razoabilidade nos elementos do tipo penal do trafico de drogas; no
Judiciario, priorizando uma investigacdo mais aprofundada, conforme as circunstancias do
caso concreto, a respeito da distingdo entre usuério e traficante, assegurando a aplicacdo da
genuina justica; e na sociedade, por meio da conscientizacdo da populacdo sobre o uso
irresponsavel das drogas, seus efeitos negativos e da promocéo de debates sobre a questéo,

ainda considerada tabu.

A presente pesquisa ndo objetiva esgotar o tema, nem propor uma solucdo
concreta e definitiva a uma problematica tdo complexa, tendo o conddo de tdo somente
realizar uma analise mais aprofundada acerca das causas e efeitos da questdo das drogas em
nosso pais pois, somente assim, sera possivel seu tratamento efetivo, sendo necessario encara-
la sob uma perspectiva holistica e como objeto de um estudo multidisciplinar (social, médico
e psiquico), superando o atual modelo proibicionista falido e ultrapassado e conferindo o

devido tratamento a um tema tao relevante.
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