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A minha familia e aos meus amigos,
que souberam ser abrigo em momentos

de tempestade.



RESUMO

Pretendeu-se, neste trabalho, demonstrar a seletividade a que fez uso o sistema penal ao
prever critérios subjetivos para a caracterizagdo do porte para uso de drogas, encontrado no
art. 28 da Lei n° 11.343/06, e como essa norma penal aberta contribui sobremaneira para o
encarceramento em massa de jovens vulneraveis, pertencentes a uma classe de homens
negros, pobres e de baixa escolaridade, como perpetradores de trafico de drogas, ilicito
punido mais severamente. Em um circulo vicioso, as agéncias de controle penal se orientam
com base nos esteredtipos e nas interpretacdes socialmente construidas a respeito de quem € o
delinquente e onde ele vive, o que faz com que direcionem seus esfor¢os tdo somente para as
populacdes marginalizadas enquanto as camadas privilegiadas ficam ao abrigo da cifra oculta
da criminalidade. Para tanto, a pesquisa valeu-se da analise de doutrinas e de dados oficiais
obtidos por agéncias de pesquisa, procedendo-se a remonta de bases histéricas, a analise de
legislacOes internacionais e & definicdo de conceitos elementares, como o de drogas e de
esteredtipo. Procedeu-se, por fim, a elaboracdo de conclusGes acerca do estudo, dentre as
quais se pode perceber o fracasso da politica criminal de drogas adotada pelos paises em geral
em sua pretensdo de diminuir a producgéo, o uso e o trafico de drogas, e 0 sucesso dessa
mesma abordagem em sua aspiracdo de se constituir como mais um instrumento de
criminalizacdo da pobreza. Propde-se, ao fim, a descriminalizacdo das drogas como forma de
desmantelar as grandes organizagdes criminosas sustentadas pela ilegalidade e suscitadoras de
grande parte da violéncia em torno das drogas, além da reformulacdo da lei brasileira de
drogas no sentido de estabelecer critérios objetivos de caracterizacdo das condutas,
estipulando quantidades adequadas ao tipo de droga e ao periodo médio de seu consumo,
aliados a gradacéo das penas e a inser¢do do elemento “intuito de comércio” na formacao do
traficante de drogas.

Palavras-chave: Politica criminal de drogas. Normal penal aberta. Jovens socialmente
vulnerdveis.  Traficante.  Usuario.  Seletividade.  Esteredtipo.  Agéncias penais.
Encarceramento em massa. Descriminalizacéo.
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1 INTRODUCAO

Sob a justificativa de uma malfadada guerra as drogas, implementada no Brasil e em
diversos outros paises em funcéo de uma influéncia estrangeira determinante, o pais condena,
através do encarceramento em massa e da acdo seletiva da policia e do Poder Judiciario, as
masmorras do carcere brasileiro milhares de jovens pertencentes a uma parcela bem definida
da sociedade. Composto por jovens negros, pobres e com baixa escolaridade, esse grupo
vulneravel é preferencial nas abordagens policiais e uma constante na criminalizacdo e
aprisionamento, de modo que 0s espagos geograficos aos quais pertencem, inclusive, também
séo abordados preferencialmente.

Através de fragilidades encontradas na Lei n° 11.343/06, popularmente conhecida
como Lei de Drogas, autoriza-se, de maneira clara, o uso seletivo do Direito Penal, que,
conjugado com a programacdo repressiva dada ao trato das drogas no Brasil, perpetua
violéncias arbitrarias e tratamento diferenciado aos que se encaixam na lei.

Os tipos penais do porte para uso e do trafico de drogas contém elementos conceituais
indefinidos e ambiguos, carentes de elementos objetivos previsores de suas caracteristicas
configuradoras. As penas cominadas sdo manifestamente diferentes, ja que o legislador pune
tdo severamente o traficante de drogas e oferece um tratamento penal claramente brando ao
usuario.

O tratamento seletivo dado ao problema das drogas, que encontra guarida nas lacunas
legislativas, € socialmente construido e amplamente difundido pela midia, que instaura um
panico moral autorizador de violéncias arbitrarias contra pessoas e regides estigmatizadas na
forma de um circulo vicioso.

Dessa forma, agueles que sdo tratados como inimigos pelo Estado sdo comumente
atrelados ao trafico de drogas, ao passo que aos demais é conferido o beneficio da vinculacéo
a0 porte para uso.

Com o presente trabalho, buscar-se-4 compreender de que forma a seletividade na
aplicacdo dos critérios de selecdo dos tipos de porte para uso e trafico contribui para o
encarceramento em massa de especifica por¢do da sociedade quando ndo é unicamente ela
que os pratica. Analisar-se-a, também, o tratamento dado a questdo em tela por paises como
Portugal e Espanha, que revelam como o trato das drogas e dos problemas que as cercam pode
guardar uma abordagem nao punitiva, em que se transporta o enfoque do discurso do ambito

politico-criminal para o da saude publica.



2 FUNCOES DO DIREITO PENAL

Logo no inicio do estudo acerca do Direito Penal, uma das primeiras ligdes ensinadas
diz respeito a funcdo desse ramo, que teria o escopo de proteger os valores fundamentais da
vida social, responsaveis por manter a coesdo e o equilibrio entre os individuos. Esses valores
se materializam na forma de bens juridicos que sdo protegidos legalmente justamente por sua
importancia para a sociedade e que ndo podem ser tutelados por outros ramos do Direito que
ndo o Direito Penal, dada a insuficiéncia dos demais.

Sendo essencialmente um direito que se propde igualitario, que opera em um
ordenamento juridico fundamentado em imperativos de igualdade e justica
constitucionalmente assegurados, deve ser aplicado de maneira igual a todos aqueles que
violarem as normas. Isto é, em tese, todos 0s que praticarem um crime receberdo o mesmo
tratamento penal, serdo submetidos ao regular processo penal e, caso condenados, sofrerdo os
rigores das san¢des penais. Assim, desde o primeiro contato com a dogmatica penal, entende-
se ser a funcdo declarada do Direito Penal a de tutelar os principais interesses e valores da
sociedade sob 0 manto da igualdade e da legalidade.

Apesar disso, para além dessa ideologia penal de defesa social anunciada, € possivel
notar que o processo penal, e por derradeiro as penas, sdo particularmente aplicados, em sua
maioria, a determinado grupo social.

E evidente que em toda sociedade existe uma estrutura de poder, com segmentos a ela
mais ou menos distantes, que se sustenta a partir de um controle social comumente
instrumentalizado pelo Direito Penal, um dos meios mais violentos de neutralizacdo. O
sistema penal cumpre esse papel de um modo especialmente eficiente viabilizando duas
finalidades: criminaliza os setores marginalizados para conter seus demais membros ao
mesmo tempo em que serve de mantenedor e tranquilizante para os setores hegemdnicos.

Nesse sentido, Pierangeli e Zaffaroni (2015, p. 18/24) fazem menc¢do a uma funcéo
substancialmente simbolica do Direito Penal, conhecida por parte da doutrina como funcéo
ndo declarada, que revela a verdadeira orientacdo do sistema penal para o atendimento e
protecdo dos interesses das classes dominantes da sociedade através da criminalizacdo das
classes marginalizadas. A sustentacdo da estrutura de poder por meio da via punitiva
descortina a beligerancia pertencente ao sistema repressivo, de modo que a excepcionalidade
passou a justificar um permanente status de violéncia institucional direcionado tdo somente

aos ja marginalizados.



Em uma sociedade complexa e hierarquizada, mantida pela l6gica da estrutura de
poder, confecciona e manuseia as leis a parcela da sociedade que dispde de poder e que
domina as demais. E através desse mito da igualdade que o Direito nio protege todos os
individuos e pune de modo desigual, e ndo menos diferente, atribui o status de criminoso
também de maneira desigual.

Torna-se especialmente preocupante quando as fungdes reais exercidas pelas agéncias
penais passam a servir de base para novos discursos oficiais que se tornam declarados e
legitimados, pois a transferéncia do discurso velado para 0 campo enunciativo potencializa o
emprego da violéncia e da beligerancia a que se quer fazer uso no novo espectro em que se

pretende viver.

3 A INFLUENCIA DO PROIBICIONISMO NORTE AMERICANO NA POLITICA
CRIMINAL DE DROGAS BRASILEIRA

Embora seja comum a assimilagdo da evolucdo historica dos processos
criminalizadores com uma origem especifica, € preciso ter em mente que a reconstrucao
desses sistemas legais enseja um rompimento com a ideia de linearidade, pois como um
processo moralizador e perspectivo, sua origem se revela fluida, ainda que o objeto de estudo
aparente certa estabilidade.

Apesar da dificuldade de se tracar um roteiro sequencial erigido a partir de bases
comuns e fixas, o estudo da composicao dos processos criminalizantes ndo impede o remonte
a discursos e politicas que, em momentos determinados, ajudaram a compor, solidificar e
pulverizar o mosaico proibicionista. E 0 que se passa a analisar a seguir, em breve estudo
acerca da colaboracdo norte-americana e sua particular influéncia no programa de puni¢édo das
drogas no Brasil (CARVALHO, 2016, p. 47).

O emprego das drogas nas sociedades esta longe de ser uma problematica moderna ou
restrita a certos grupos sociais. Desempenhando as mais diversas funcbes e variando
conforme o uso que se fez delas, as drogas ja serviram de palco para rituais religiosos,
magicos, medicinais e recreativos, sendo, até mesmo, objeto de disputa entre o Oriente e 0
Ocidente nas chamadas Guerras do Opio no século XIX (MACHADO LM, 2016, p. 28).

Embora tenham as sociedades convivido por séculos com as drogas sem maiores
problemas, foi por razGes morais, politicas e econdmicas que muitos paises passaram a adotar
um modelo repressivo de combate as drogas, importado, sobretudo, dos Estados Unidos da

América. O capitalismo fez com que elas adquirissem valor de troca, fossem transformadas



em mercadorias, comercializadas e que seu consumo fosse disseminado ao ponto de gerar
lucros extraordinarios.

Com a aboligdo da escravatura em 1888, surgiu a necessidade de neutralizar uma
parcela da sociedade, agora livre, que passou a lutar por seu espago e para ter seus direitos
reconhecidos. Essa populacdo indesejada passou a competir por postos de trabalho e suas
manifestacdes sociais ndo tardaram a serem criminalizadas, de modo que o proprio Estado se
encarregava de reprimir rodas de samba, jogos de capoeira e rituais de umbanda.

Logo nas primeiras reunides do Comité sobre o Opio, iniciado em 1920, os EUA
delimitaram um paradigma que até hoje em dia encontra guarida: o problema das drogas é
uma questdo de eliminar-se a producdo da droga, de modo que o colocar-se-ia um fim ao
consumo pela simples eliminagéo da oferta (VALOIS, 2017, p. 134).

Na deécada de cinquenta, as drogas ainda ndo eram apontadas como um problema a ser
enfrentado, e sim como substancias facilmente coexistentes com a sociedade em geral e
pertencentes a um universo ainda misterioso, apesar de restrito aos marginalizados.

Na década de sessenta, foi difundido em solo norte-americano o discurso medico das
drogas e sua vinculacdo a nocdo de dependéncia, ao passo que na America Latina
predominava uma espéecie de conduta mimética em que os EUA se consolidaram como um
padrdo a ser seguido internacionalmente, sobretudo pelos jovens latinos que, por exemplo,
imitavam seus 0s padrdes de consumo.

A década de setenta foi marco decisivo para a politica norte-americana de drogas e,
por conseguinte, de grande parte do mundo ocidental quando, agravado pelos efeitos da
Guerra do Vietna, a heroina se tornou uma ameagca presente para o0s jovens de classe média do
pais.

A evolucdo das politicas criminalizantes e socialmente fragmentadoras levaram nesta
década ao que Richard Nixon, entdo presidente dos EUA, consagrou como “guerra as
drogas”. Os entorpecentes ilegais, dessa forma, ascenderam ao patamar de inimigos publicos
ndamero um, o que a partir dai — e até entdo — implicou em bilhdes de dolares gastos, milhares
de mortos e rios de sangue.

O discurso punitivo foi importado e interiorizado de forma atemporal e universal, sem
que condicionamentos sociais, culturais, econémicos e politicos fossem atendidos. Na esfera
internacional, a conformacdo do predominio de determinados paises em organismos
internacionais revela uma motivacdo nitidamente politica no trato as drogas. Em 1925,
durante solenidade de celebragio de acordo internacional, a India se opds a que 0 manuseio

do 6pio se restringisse apenas a finalidades medicinais sob 0 argumento de que a substancia



desempenhava importante fungdo em rituais religiosos em seu pais, o que foi de pronto
desconsiderado.

A partir da Convencdo de Substéncias Psicotropicas de Viena (1971) e do final da Il
Guerra Mundial, os EUA estabeleceram seu dominio no panorama das drogas e consolidaram
seu poder sobre as Nacges Unidas em virtude das pesquisas milionarias que proporcionavam a
respeito do tema.

Maria Lucia Karam (1991, p. 32) ressalta a diferenca existente entre 0s paises centrais
e o0s latino-americanos no que concerne ao aspecto econdmico: apesar da importacdo do
discurso, a estes é reservado o papel de produtores e exportadores de matérias-primas e até
mesmo das drogas ja finalizadas, ao passo que aqueles se tornaram o0s grandes centros
consumidores, seja de heroina, cocaina ou maconha. Até porque aos paises do Sul ndo foi
dado o mesmo potencial gerador dos lucros exorbitantes que mantém a propria logica do

comercio ilegal. Nesse sentido:

(...) Os 250 a 500 kg de folhas de coca, necessarios para a fabricacdo de 1 kg
de cocaina, custam menos de US$ 1 mil, 1 kg de cocaina esse que, nos EUA,
chega a ser vendido, no varejo, por até US$ 240 mil. (21) Em proporcdes
ainda maiores sdo os lucros no ciclo final da heroina. Um quilo de heroina é
vendido, em Nova York, a um preco aproximado de 1 milhdo de dolares,
enquanto a matéria-prima — 10 kg de dpio — custa um maximo de 500
ddlares. (22) (KARAM, 1991, p. 37).

A internacionalizacdo dessa politica repressiva de guerra as drogas serviu de mote para
uma série de intervencdes agressivas dos EUA em paises latino-americanos, produtores e
exportadores das drogas, a fim de interromper na génese do problema a criacdo da oferta das
drogas, enquanto atribuia a si mesmo a posicao de vitima quando na verdade era — e ainda é —
importante criador de demanda.

Luis Carlos Valois (2017, p. 55/56) chama a atencdo para o sentimento imperialista
dos EUA presente desde o anuncio da Doutrina Monroe em 1823 pelo presidente James
Monroe, que desde entdo ja manifestava sua intencdo de controlar o restante da América.
Dessa forma, o comércio com os paises latino-americanos poderia ser controlado pelo pais
sob o argumento de defesa contra a interferéncia europeia, permitindo aos EUA um controle
comercial e ideoldgico exclusivo sobre a América.

A intervencdo, ainda, se consolidou de diversas formas, desde as mais sutis como a
apropriagdo generalizada do radical da palavra “narcotics” até em medidas mais hostis, como
a imposicdo de tratados de extradicdo de nacionais para julgamento nos EUA e invasoes

militares diretas para 0 sequestro, prisdo e posterior julgamento em solo estadunidense, em



estapafirdia violacdo as soberanias nacionais. Desenvolveram-se, inclusive, programas de
erradicacdo de plantagdes de maconha por meio de herbicidas com efeitos devastadores sobre
0 meio ambiente.

Com efeito, os inimigos publicos do pais também foram amplamente difundidos como
inimigos de todos aqueles com quem mantinha relacbes — ndo tdo — diplomaticas, o que
contribuiu sobremaneira para a formacdo do estereétipo do criminoso latino-americano. No
pais em comento, essa politica serviu como instrumento de exclusdo social e teve como alvo

uma faixa ja marginalizada da sociedade:

Nos Estados Unidos, conflitos econdmicos foram transformados em
conflitos sociais que se expressaram em conflitos sobre determinadas drogas.
A primeira lei federal contra a maconha tinha como carga ideolégica a sua
associacdo com imigrantes mexicanos que ameagavam a oferta de mao de
obra no periodo da Depressdo. O mesmo ocorreu com a imigracdo chinesa
na California, desnecessaria apds a construcao das estradas de ferro, que foi
associada ao 6pio. No Sul dos Estados Unidos, os trabalhadores negros do
algoddo foram vinculados a cocaina, criminalidade e estupro, no momento
de sua luta por emancipacdo (...). Estes trés grupos étnicos disputavam o
mercado de trabalho nos Estado Unidos, dispostos a trabalhar por menores
salérios que os brancos. (BATISTA, 2003, p. 81 apud MACHADO, 2010, p.
1102).

Segundo relatorio publicado na revista americana Harper’s Magazine (BAUM, 2016),
a campanha repressiva de guerra as drogas protagonizada por Richard Nixon no final da
década de 1960 significou, na realidade, um instrumento politico de contencdo de grupos
indesejados. John Ehrlichman, ex-chefe de politica interna de Nixon, revelou ao mesmo
relatorio que a campanha do ex-presidente contra drogas, amplamente difundida
mundialmente, teve como inimigos a esquerda anti-guerra e 0S negros com a verdadeira
finalidade de conté-los, de modo que se utilizou de artificios que os vinculassem ao uso de
maconha e heroina em uma tentativa de desacredita-los socialmente.

Assim como nos paises que importaram a guerra as drogas, como se pode notar em
analise simplificada dos saldos carcerarios que descortinam a verdadeira divisdo social entre
os delinquentes e os ndo delinquentes, grupos especificos e indesejados se tornaram
marginalizados e alvos unissonos da atuacdo das agéncias penais de repressdo. A populacdo
que habita os carceres por todo o territorio brasileiro € homogénea e pouco se diferencia dos
gue vivem as margens da sociedade.

Essa transnacionalizacdo de discursos, portanto, se traduziu na instauracdo de um
modelo aniquilador de seguranca publica que decretou verdadeiro estado de guerra interna

entre a populagéo e o Estado.



Nesse sentido, o Relatério Mundial sobre Drogas, langado este ano pelo Escritorio das
Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), aponta para o aumento alarmante do uso
ndo medicinal de medicamentos sob prescricdo em todo mundo e os danos que seu uso
irregular causa. Além disso, revela uma expansdo exponencial dos mercados de drogas
ilicitas, com a cocaina e o épio atingindo recordes altissimos de producdo: a manufatura
mundial de cocaina alcangou, no ano de 2016, o nivel mais alto em toda a sua historia,
conquistando uma estimativa de producdo de 1.410 toneladas, enquanto o 6pio em apenas um
ano incrementou sua producdo em 65%, atingindo a marca de 10.500 toneladas. Estima-se,
ainda, que a cannabis foi a droga mais consumida em 2016, com 192 milhGes de pessoas
tendo dela feito uso no Ultimo ano, em um aumento de 16% na Ultima década até 2016
(UNODC, 2018).

Um exame do cenario mundial, mesmo breve, mostra a faléncia do modelo repressivo
de combate as drogas disseminado em quase todo o mundo por um discurso atemporal,
universal e a-histérico, ainda que muitos paises insistam em negar — ou ignorar — essa
realidade e em sofrer os terriveis danos dessa verdadeira guerra as drogas. Os indices
coletados pelas agéncias de pesquisa evidenciam que as pretensiosas legislacfes punitivistas

ao redor do mundo falharam em suas estratégias de erradicacdo das drogas.

4 LEI N° 11.343/06: “NOVA” LEI DE DROGAS

Responsavel por instituir a atual legislacdo a respeito das drogas no pais, a Lei n°
11.343 de 23 de agosto de 2006 completou ha pouco uma década de vigéncia em meio a
diversas criticas, sobretudo por sua relacdo intrinsecamente ligada ao encarceramento, tema
localizado no centro da discussdo mundial sobre seguranca publica.

O assunto é preocupacdo nacional enquanto o pais sustenta altos indices de violéncia:
segundo dados do Ministério da Saude, o Brasil alcancou em 2016 a marca historica de
62.517 homicidios, o que equivale a 30,3 mortes para cada 100 mil habitantes e corresponde a
30 vezes a taxa da Europa. Nos Ultimos dez anos, 553 mil pessoas perderam a vida em funcao
da violéncia no pais (BRASIL, 2018, p. 3).

Para lidar com todos os problemas que giram em torno das drogas, sobretudo com
aqueles vinculados ao aumento da violéncia por concepcdo de parte expressiva da populacao,
tem-se 0 costume de recorrer a repressao desde as fontes mais remotas da legislacéo brasileira

sobre drogas até as mais recentes.

4.1 Um breve remonte historico a respeito da legislacdo brasileira sobre drogas



A criminalizacdo do porte, do uso e do comércio de substancias entorpecentes no pais
aparece desde a instituicdo das Ordenacdes Filipinas e segue presente na Codificacdo da
Republica, de 1890, quando surgem as primeiras regulamentacdes que elevam a satde publica
ao patamar de bem juridicamente tutelado. Em virtude do aumento do consumo de 6pio e
haxixe nos meios aristocraticos da sociedade no comeco do século XX, a Consolidacdo das
Leis Penais em 1932 traz em seu bojo uma densificagdo das condutas incriminadoras com o
aumento dos verbos proibidores e a substituigdo da expressdo “substincias venenosas”, até
entdo amplamente utilizada, por “substancias entorpecentes” (CARVALHO, 2016, p. 48/49).

A formacdo do sistema repressivo incutido na politica criminal de drogas brasileira
ocorre com a autonomizacdo das leis incriminadoras da década de 1930 e com o ingresso do
Brasil no modelo internacional de controle, cuja influéncia pode ser evidenciada pela sucessao
de decretos aprovados, tais como o0s de n° 780/36 e 2.953/38.

Enquanto o Codigo Penal de 1940 conferiu a matéria um tratamento relativamente
equilibrado, o ano de 1964 representou, nas linhas de Nilo Batista (1997, p. 84), 0 marco
divisor entre 0 modelo de discurso até entdo sanitario para 0 modelo bélico militarizado de
politica criminal de drogas. Marcada pelo golpe militar de estado, a época criou condi¢fes
para a implementacdo desse novo discurso, contraposto a um movimento de contracultura e
de manifestacbes de contestacdo, em que as substancias entorpecentes apresentaram-se,
juntamente com outros elementos, como instrumentos de protesto contra as politicas de entéo.

Com o aumento da visibilidade do consumo de drogas, o panico moral se instalou e
serviu de mote para uma intensa producdo legislativa em matéria penal, 0 que em assonancia
com as campanhas idealizadas pelas classes dominantes e propagandeadas pela midia,
culminou nos primeiros passos para a transnacionalizacdo de uma politica internacional de
criminalizacdo de drogas atemporal e universal.

Com essa transnacionalizacdo do controle social repressivo, passa a ser gestado um
modelo médico-sanitario-juridico de controle do individuo em contato com as drogas, no que
sera chamado de ideologia da diferenciacdo, em que se tracava uma nitida distingdo entre o
consumidor/doente e o traficante/delinquente. A droga foi demonizada e estes foram alcados a
classe de inimigos a serem combatidos.

Através da publicacdo do Decreto-Lei n° 385/68, a producdo legislativa brasileira
rompeu drasticamente com as orientacdes internacionais e com a teoria da diferenciagédo e
passou a determinar uma identidade das penas aplicadas ao usuario e ao traficante, o que

dividiu opini6es da comunidade académica e cientifica e se manteve coma Lei n® 5.726/71.



Em 1976, a temética era regulada no pais por meio da Lei n° 6.368, popularmente
conhecida como Lei de Téxicos, cujo texto descortinava a consolidacdo da repressdo como
finalidade das politicas implementadas nas guerras internas, criadas em fiel cumprimento da
importacdo das estratégias dos EUA, o que justificou medidas como a exacerbacdo de penas e
a possibilidade de internacdo compulséria de dependentes.

Em se tratando da Lei n® 10.409/02, embora a integra de seu texto tenha sido aprovada
pelo Congresso Nacional, o capitulo referente aos delitos e as penas sofreu veto do entdo
Presidente da Republica, tendo sido publicado e entrado em vigor tdo somente sua matéria
processual, enquanto a material permaneceria na integralidade da legislacdo anterior.

Por inadequacdo histdrica, em 2006 foi promulgada a Lei n® 11.343, responsavel por
marcar 0 apice do modelo repressivo do trato dado as drogas e pela criacdo de respostas
evidentemente distintas ao usuario e ao traficante: patologizacao e tratamento penal brando a

um e alta represséo a outro.

4.2 O tratamento conferido ao porte para uso e ao trafico de drogas pela atual Lei de

Drogas

A Lei de Drogas instituiu em 2006 uma politica nacional sobre drogas que prevé um
sistema de orientacOes e estrategias que articulam esforcos em comum e a cooperacdo matua
entre Governo, populacdo, iniciativa privada e terceiro setor na abordagem de assuntos
relacionados a oferta e a demanda de drogas no pais.

A publicacdo da Politica Nacional sobre Drogas (PNAD), aprovada pelo Conselho
Nacional Antidrogas (CONAD) em 2005 mediante a Resolu¢do n° 03/GSIPR/CH/CONAD,
representa, em tese, um importante avango nas politicas publicas sobre drogas, especialmente
no que tange a distin¢do otimista entre usuario/dependente e traficantes de drogas, carregada
em seu bojo.

Entre seus pressupostos, pode-se encontrar a primazia a ser conferida a prevencao do
uso indevido de drogas como alternativa mais eficaz e menos dispendiosa para toda a
sociedade e, ndo menos importante, seu carro-chefe: “Reconhecer as diferencas entre o
usuario, a pessoa em uso indevido, o dependente e o traficante de drogas, tratando-os de
forma diferenciada” (BRASIL, 2011, p. 13).

Essa distin¢do, por outro lado, como sera possivel notar, é operacionalizada como uma
faca de dois gumes e acaba por cumprir dois papéis essencialmente diversos: ao mesmo
tempo em que viabiliza uma adequacgédo das politicas publicas de acordo com as necessidades

e particularidades de cada uso a que se faz das drogas, autoriza uma abordagem notadamente



10

diferenciada entre os ilicitos penais, segundo a qual ao porte para uso é dado um tratamento
penal muito mais brando do que o conferido ao tréfico de drogas.

O uso de drogas é disciplinado pelo art. 28 da Lei n°® 11.343/06 e possui a seguinte
redacéo:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;
Il - prestacdo de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
(BRASIL, 2006).

Como ja retratado anteriormente, a auséncia de pena privativa de liberdade para o
crime de porte para uso de drogas enseja a aplicacdo de medidas alternativas para a
penalizacdo do usuério, ja que a finalidade do instituto é deslocar o tratamento dado aos
apenados do ambito penal para o da saude publica. Por essa mesma razéo, ndo pode 0 usuario
nem mesmo ser preso em flagrante e, ao ser abordado e conduzido a presenca da autoridade
policial, assinara apenas um Termo Circunstanciado de Ocorréncia.

Em sendo o usuéario julgado e condenado, as penas de prestacdo de servicos a
comunidade e 0 comparecimento a programa ou curso educativo ndo excederdo o0 prazo
méaximo de 05 (cinco) meses e, havendo reincidéncia, 0 prazo se estendera para 10 (dez)
meses.

Lado outro, sob um regime de tratamento visivelmente mais rigido, o trafico de drogas

é disciplinado pelo art. 33 da Lei n® 11.343/06 nos seguintes termos:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depo6sito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo
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.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:
| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, exple a venda,

oferece, fornece, tem em deposito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinacgao
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legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacao 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 autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.
(BRASIL, 2006).

Pela analise da lei, é facilmente percebida a abordagem penal mais dura designada ao
individuo que incorrer no crime de trafico de drogas, tendo em vista que ao usuario ndo pode
sequer ser atribuida qualquer espécie de prisdo, desde que relativa ao delito em comento,
enquanto para o traficante foram designados os limites de 05 (cinco) a 15 (quinze) anos de
reclusdo como penas minimas e maximas, respectivamente, além do pagamento de multa.
Pena maxima esta que, inclusive, supera em muito a prevista para o crime de estupro.*

Para diferenciar, entdo, um usuario de um traficante de drogas, a redacdo do §2° do art.
28 da lei dispde que cabera ao juiz averiguar se a substancia encontrada em poder do sujeito
se destina ou ndo ao seu consumo proprio, e para tanto se servira da analise da natureza e da
quantidade da droga, do local e das condi¢cbes em que se desenvolveu a acdo, da conduta e
antecedentes do agente e de suas circunstancias sociais e pessoais.

Destaca-se como o permissivo legal extraido dos critérios do local e das circunstancias
sociais e pessoais do agente como aferidores da caracterizacdo ou ndo da conduta como porte
para uso de drogas autoriza uma leitura e consequente aplicacdo do ilicito de forma
nitidamente seletiva.

A redacdo da Lei de Drogas recorre a critérios subjetivos escolhidos conforme o bem
entender do magistrado, mas apesar disso, como se ndo bastasse, a diferenciacdo ja se revela
desde o inicio pela abordagem do sujeito pela policia, que efetua sua prisdo — ou conduz para
a Delegacia em se tratando de uso — e pela instauracdo de inquérito ou apresentacdo do Termo
Circunstanciado de Ocorréncia por parte da autoridade policial (MACHADO NBC, 2016, p.

424). Isto €, a estrutura normativa aberta orienta os critérios de interpretacdo da policia,

1 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo
Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 7 dez. 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 26 nov. 2018.
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primeira agéncia de controle com quem o individuo sob suspeita entra em contato, e por
conseguinte, do magistrado que julgara esse mesmo individuo, que normalmente mantém a

apreciacéo do policial.
4.3 Lei penal em branco e tipicidade aberta: a estrutura da lei de drogas

Embora tenha a lei previsto distin¢cdo entre o usuério e o traficante de drogas com a
ordenacdo de verbos configuradores de cada instituto, um exame simplificado de seus
dispositivos permite constatar a técnica juridica empregada de utilizagdo de “preceitos em
branco, de tipos penais vagos e de qualificacdes genéricas de condutas sob a justificativa de
que permitiriam maior flexibilidade (...)” (CARVALHO, 2016, p. 255).

Desde a legislacdo anterior, a politica brasileira de drogas € marcada por tipos penais
em branco, por conceitos semanticamente abertos e por uma proliferacdo de verbos nucleares
que se repetem em ambos os ilicitos. A lei penal em branco, como ensina Cezar Roberto
Bitencourt (2012, p. 240), € uma norma incompleta, com preceitos genéricos e cujo conteudo,
vago e impreciso, depende de complementacao para concluir a exposi¢do da conduta proibida.

A Lei n° 11.343/06, por exemplo, deixa de identificar importante elemento
constituidor dos tipos penais ao ndo determinar no corpo de seu texto qual o conceito de droga
adotado e quais sdo as substancias ilicitas ou controladas. Assim segue o teor do art. 66 do
mesmo diploma legal:

Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Gnico do art. 1° desta Lei, até que
seja atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito, denominam-

se drogas substancias entorpecentes, psicotrdpicas, precursoras e outras sob
controle especial, da Portaria SVS/MS n°344, de 12 de maio de 1998.

Diante da incompletude, recorreu-se ao preenchimento da lacuna legal por um terceiro
dispositivo, de cunho extrapenal (administrativo), e atribuiu-se a Portaria n°® 344, de 12 de
maio de 1998 a funcdo de compor a definicdo de droga e de entorpecente, tendo reservado a
tarefa um capitulo especial e o fez logo em seu primeiro artigo:

Art. 1° Para os efeitos deste Regulamento Técnico e para a sua adequada
aplicacdo, sdo adotadas as seguintes definigdes:

(.)

Droga - Substancia ou matéria-prima que tenha finalidade medicamentosa ou
sanitaria.
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Entorpecente - Substdncia que pode determinar dependéncia fisica ou
psiquica relacionada, como tal, nas listas aprovadas pela Convencdo Unica
sobre Entorpecentes, reproduzidas nos anexos deste Regulamento Técnico.

(.)

Precursores - Substancias utilizadas para a obtencdo de entorpecentes ou
psicotrdpicos e constantes das listas aprovadas pela Convencdo Contra o
Tréfico llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas, reproduzidas
nos anexos deste Regulamento Técnico.

(.)

Psicotropico - Substancia que pode determinar dependéncia fisica ou
psiquica e relacionada, como tal, nas listas aprovadas pela Convencéo sobre
Substancias Psicotropicas, reproduzidas nos anexos deste Regulamento
Técnico.

Em se tratando do conceito elaborado pela Organizacdo Mundial da Salde, atende a
acepcao de droga toda substancia que, uma vez em contato com um organismo Vivo, pode
alterar uma ou mais de suas funcdes. A dependéncia psiquica, por sua vez, importa em um
estado de impulso de uso continuo da substancia destinado a satisfazer um prazer por ela
provocado ou a coibir o mal-estar que sua auséncia causa, enquanto a dependéncia fisica gera
ao individuo sintomas fisicos dolorosos em virtude da interrup¢ao regular da substancia.

Em se tratando dessas caracterizagdes, substancias como o alcool, tabaco, diversos
medicamentos e até mesmo o café podem comportar a definicdo de drogas, mas por motivos
politicos e pelo medo do desconhecido, ndo o sdo. O mistério que envolve as drogas nao
permite uma discussdo racional e produtiva, o que faz surtir efeitos para além da simples
diviséo entre substancias licitas e ilicitas.

Salo de Carvalho (2013, p. 47) chama a atencdo para a legitimidade conferida ao
encarceramento em massa de jovens vulneraveis por parte dos vazios e das dobras de
legalidade existentes no seio da Lei n° 11.343/06, como é o caso dos elementos
caracterizadores do porte para uso de drogas.

Na tarefa de analisar a conduta e as circunstancias que o cercam, cabe ao magistrado
examinar a natureza e a quantidade da substancia apreendida, o local e as condi¢des em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais, pessoais, a conduta e os antecedentes do agente.
Como se pode notar, apesar da estrutura normativa do artigo prever como critério de
interpretacdo a quantidade e a natureza da droga, ndo oferece critérios objetivos que possam

indicar efetivamente qual quantidade é permitida e qual € proibida.
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Essas lacunas conferem as agéncias penais um amplo poder criminalizador que, diante
de estruturas normativas abertas e incompletas, preenche os vazios legais com mais elementos
oriundos da légica punitivista e encarceradora.

Essa técnica legislativa flexibiliza o principio da legalidade e abre margem para
sistematicos ataques ao plexo de direitos e garantias fundamentais, sobretudo quando tolera a
disseminacdo de metarregras que constroem representacbes de quem sdo e onde vivem 0S
traficantes e os usuarios de drogas, 0 que na pratica fornece subsidios para a formacdo de
estere6tipos e para a criminalizacdo massiva de um grupo de pessoas bem delimitado e ja
socialmente vulneravel.

Dessa forma, como percebe Karam:

A repressdo as drogas e a uma suposta criminalidade organizada, com elas
identificada, também serve de pretexto para a producdo de leis, que, a
semelhanca das legislagdes excepcionais criadas para a repressao politica das
ditaduras, se afastam de principios garantidores, em claro desrespeito a
normas constitucionais, sem que sofram maiores questionamentos, quer por
parte do conjunto da sociedade, quer por parte dos operadores juridicos
(2005, p. 161).

Um exemplo de como essa maleabilidade da legislacdo de drogas pode ser maléfica é
evidenciado pelas estatisticas ostentadas pelas mulheres: segundo dados do Infopen referentes
ao ano de 2016 (BRASIL, 2017, p. 42/43), das mais de 33 mil mulheres encarceradas
aproximadamente 62% cumprem pena por trafico de drogas, quando na verdade é com muita
frequéncia que, sem a presenca do elemento comércio, tenham sido pegas carregando ou

armazenando substancias para seus companheiros ou filhos.

5 A SELETIVIDADE NA APLICACAO DOS CRITERIOS DIFERENCIADORES DO
USUARIO E DO TRAFICANTE DE DROGAS

O aumento da criminalidade, um dos maiores e mais visiveis problemas encontrados
pelos paises em geral, apesar de ser difundido como o saldo nefasto resultante do consumo de
drogas ilicitas, é na verdade, em boa parte, produto dos efeitos de sua prépria criminalizacéo.

E neste sentido que sdo formulados os dois aspectos da criminalizacgo tal como ela é:
através da criminalizacdo primaria, a construcdo da estrutura normativa mantém os valores
proprios da cultura burguesa em que estd inserida, dada a relatividade do Direito como
atividade situada em um determinado momento histérico, de modo que o contetdo da lei
penal € orientado sobretudo para a protecdo do patriménio privado e para atingir as formas de

desvio tipicas dos que vivem as margens da sociedade.
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Traco confirmado pelas estatisticas levantadas por ¢rgdos de pesquisa, que
descortinam o numero de 278.809 pessoas encarceradas no pais para o cumprimento de pena
por crimes contra o patrimdnio. Logo atrés deles se encontram os condenados por trafico de
drogas, com 176.691 individuos encarcerados (BRASIL, 2017, p. 41).

Ato continuo, apds o primeiro passo seletivo, a criminalizacdo secundaria se manifesta
Ccomo uma consequéncia da excessiva pauta criminalizadora que o Estado se presta a cumprir.
O nimero de condutas criminalizadas é de tdo grande tamanho que é quase impossivel que as
agéncias penais consigam atendé-las em toda a sua extensdo, e caso hipoteticamente
consigam, praticamente toda a sociedade passaria pela malha do Judiciario (MARTINS
JUNIOR, 20186, p. 127).

Em detrimento dessa insuficiéncia de resposta, a policia, como um primeiro contato
com a justica, precisa escolher quais individuos dentre os criminalizaveis serdo abordados e
sofrerdo os rigores da criminalizagdo. As agéncias do sistema atuam, portanto, com uma dose
de arbitrariedade e se valem de compreensdes pré-concebidas e socialmente construidas a
respeito de quem seria o delinquente e onde viveria.

Em funcéo disso, entre uma criminalidade real e uma aparente ha uma gama imensa de
condutas que jamais chegardo ao conhecimento do sistema de justica criminal. Os socialmente
privilegiados que transgridem ficam ao abrigo da escuriddo da chamada cifra negra da
criminalidade, e ainda que sejam percebidos por parte da populacdo, provoquem vitimas e
causem danos, fardo parte de uma extensa realidade criminal que é simplesmente
desconhecida e/ou ignorada.

Por meio desse abandono da legalidade penal, as agéncias penais sdo encarregadas de
operacionalizar um controle social militarizado e verticalizado que, dada a historicidade do
Direito em si que dialoga com 0s mais diversos aspectos da realidade, se dirige para uma parte
da populacdo em especial e se estende para além do alcance puramente repressivo, tal como
uma verdadeira articulacdo entre o poder instituido e o capitalismo.

Alessandro Baratta confirma a seletividade com que atuam as agéncias do sistema:

Os processos de criminalizagdo secundaria acentuam o carater seletivo do
sistema penal abstrato. Tém sido estudados os preconceitos e estereotipos
que guiam a acdo tanto dos 6rgdos investidores como dos 6rgdos judicantes,
e que os levam, portanto, assim como ocorre no caso do professor e dos
erros nas tarefas escolares, a procurar a verdadeira criminalidade
principalmente naqueles estratos sociais dos quais é normal esperé-la (2002,
p. 177).
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Para cumprir o programa repressivo das instituicdes legais, os policiais séo orientados
por critérios de interpretacdo que traduzem esteredtipos criados a partir dos efeitos da
criminalizacdo que, na pratica, direcionam o exercicio do poder de policia sobre grupo
marginalizado da sociedade.

5.1 A formacéao do estere6tipo do criminoso

Como em um circulo vicioso, a policia seleciona e aborda os individuos segundo a
compreensdo que tem de como é um tipico criminoso, o que determina uma diferenca entre os
indices no que diz respeito a quantidade de infratores em cada grupo de pessoas.

Dessa forma, as camadas pobres ostentardo estatisticas oficiais manifestamente
superiores em relacdo as das camadas mais ricas, eis que estas ficam abrigadas pelos efeitos
da cifra oculta. Como os dados supostamente apontam para uma maior taxa de criminalidade
nos meios em que vivem os marginalizados, ¢ em sua direcdo que se dirigira a atuacdo das
agéncias de controle.

A fim de aperfeicoar a criminalizacdo secundéria, as agéncias de controle selecionam
membros visivelmente homogéneos segundo uma imagem construida socialmente por uma
articulacdo entre midia, classes dominantes e Estado, criando o chamado esteredtipo, uma
imagem mental padronizada por um grupo que reflete uma opinido simplificada a respeito de
uma determinada pessoa.

A formacdo do estereétipo atende a duas fungdes essenciais: primeiro, serve para
reforcar o sistema dominante e incutir na parcela da populacdo ndo-criminosa o sentimento de
redefinicdo social e distanciamento, na cria¢cdo maniqueista de uma espécie de zona do bem e
do mal. Segundo, como bode expiatorio para o qual se direciona toda a tensdo de classes e
todos os sentimentos de vinganca, para que ambos ndo se voltem contra as classes dominantes
(CASTRO, 2005, p. 215).

O recorte do perfil majoritario dos que sdo assassinados no pais e da populacao
prisional brasileira descortina o direcionamento das agéncias do sistema penal que
invariavelmente atinge um grupo solidificado, segundo indices do Infopen do ano de 2016:

A) Faixa etéria: em analise de 75% da populacdo prisional total, amostra de pessoas
sobre as quais foi possivel obter dados acerca da faixa etaria, 55% € formada por jovens,
considerados de até 29 anos (BRASIL, p. 30);

B) Cor: foi possivel obter dados acerca da cor de 72% da populacdo prisional total,

sendo revelada uma composicdo por pessoas negras de 64% (BRASIL, p. 32);
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C) Escolaridade: foram obtidas as informacg0es a respeito da escolaridade de 70% da
populacdo prisional total, que apresentam que 75% ainda ndo acessou 0 ensino médio
(BRASIL, p. 34).

Os membros desse grupo sobre o qual recaem os efeitos nefastos da criminalizacéo
sdo transformados em suspeitos tdo somente por apresentarem essas caracteristicas e,
consequentemente, por existirem, transmitindo esse estigma para as regides em que habitam e
para as demais pessoas que as circundam. Tornam-se espagos em que sdo permitidas
intervencdes de todas as ordens e cria-se contra todos uma rejeicdo generalizada e uma
agressividade coletiva.

O processo de estereotipia cria ainda efeitos sobre a imagem que o proprio
estereotipado tem de si mesmo, o que reforca o processo criminalizador no chamado labelling
approach. Em determinado momento, o proprio rotulado contribui para a prépria
criminalizagdo quando se conforma com o etiquetamento e, involuntariamente, muda sua
identidade social de modo a permanecer no papel em que a estigmatizacdo o inseriu
(MARTINS JUNIOR, 2016, p. 147). Essa é uma resposta muitas vezes inconsciente a
atribuicdo de caracteristicas negativas que lhe séo atribuidas.

Mantendo a logica capitalista, o ordenamento juridico funciona sob essa racionalidade
e serve como um mantenedor do poder do Estado e das classes dominantes — as quais serve -,
desempenhando o papel indispensavel de acirramento das desigualdades sociais, fundamento
do proprio sistema em si. As linhas de demarcacdo entre 0s estratos mais altos e 0s mais
baixos da sociedade servem de obstaculo para os socialmente marginalizados, que com o
respaldo do Estado se veem impedidos de ascender.

Apesar de ser uma das maiores economias do mundo, o Brasil exibe indices barbaros
de desigualdade social. Segundo dados da Oxfam, confederacdo que tem o objetivo de
combater desigualdades, pobreza e injustica, 6 brasileiros — todos brancos — concentram a
mesma riqueza que a metade mais pobre da populacéo, isto é, mais de 100 milhGes de pessoas
(OXFAM, 2017, p. 21). Além disso, 0s 5% mais ricos do pais recebem mensalmente 0 mesmo
gue 0s 95% juntos. Segundo previsdes, caso mantenha-se a tendéncia dos ultimos 20 anos, as
pessoas negras s ganhardo o mesmo que as brancas em 2089 (OXFAM, 2017, p. 28).

As agéncias do sistema penal selecionam nas classes subalternas alguns poucos
autores de crimes que, presos, julgados e condenados, receberdo o status definitivo de
criminosos, incutindo nos demais membros ndo s6 dessa mesma classe, como também de todo
0 restante da sociedade, um sentimento de afastamento de identidade de si mesmas como

cidaddos respeitadores das leis. O controle das agéncias repressivas é velado e por diversas
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vezes encontra arrimo dentre 0os membros dos proprios grupos aos quais sdo destinados seus
mais severos esforgos.

Citando Baratta, Maria Lucia Karam revela a atuacdo beligerante das agéncias penais
que selecionam 0s que receberdo o status de criminoso, ja que o atributo é carregado de
feigOes negativas e estigmatizantes:

(...) Hay innumerables consumidores y adictos de droga que, al contrario Del
estereotipo de la ‘escena’, siguen jugando sus papeles de profesionales y
trabajadores dependientes sin posteriores perjuicios para su identidad social.
Em estos consumidores y sus familias son exentos de los costos sociales de
la criminaliazacion. (...) (1991, p. 56 apud 1988, p. 12/13).

Essa realidade revela a verdadeira face do sistema penal brasileiro que ndo atua de
acordo com a legalidade, apesar de ser esse um conceito fundamental erigido como principio
norteador de todo o sistema, na medida em que deixa de exigir de seus 6rgdos que exercam
seu poder sobre todas as condutas tipicas, antijuridicas e culpaveis e que o fagam dentro dos
limites normativos.

Retornando a analise para um exame da dogmaética penal, essa mesma atuacdo
beligerante encontra respaldo em diversos trechos da redacéo da Lei n® 11.343/06, mormente
em se tratando dos critérios que permitem diferenciar o porte para uso do trafico de drogas.

Pelos critérios do art. 28, §2° a serem considerados pelo magistrado, como o local da
apreensdo, as condi¢des sociais e pessoais do agente, € possivel que duas pessoas nas mesmas
condices de abordagem recebam tratamentos penais diversos, principalmente pela policia,
porta de entrada da ordem formal, caso integrem estratos sociais diferentes.

Na prética, significa que um individuo de classe alta pode ser pego com determinada
quantidade de drogas e quase sempre sera tipificado como usuério, ao passo que um individuo
pobre e negro, na mesma situacdo e com a mesma exata quantidade de droga, quase sempre
sera condenado como traficante, ainda que esteja fazendo mero uso da substancia. Caso nédo
tenha emprego, a caracterizacdo como usudrio é ainda mais dificil, pois qualquer montante de
dinheiro que carregue consigo mesmo sera automaticamente atrelado ao resultado da venda de
drogas.

Citando Vera Malaguti Batista, Salo de Carvalho chama a atencdo para o cenéario do

trafico no Rio de Janeiro que ja é uma realidade em todo o pais:

(...) Aos jovens de classe média que a consumiam [cocaina], aplicou-se
sempre o0 esteredtipo médico e aos jovens pobres que a comercializavam, o
esteredtipo criminal. Este quadro propiciou um colossal processo de
criminalizacdo de jovens pobres que hoje superlotam os sistemas de
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atendimento aos adolescentes infratores. A visdo seletiva do sistema penal
para adolescentes infratores e a diferenciagdo no tratamento dado aos jovens
pobres e aos jovens ricos, ao lado da aceitacdo social que existe quanto ao
consumo de drogas, permite-nos afirmar que o problema do sistema néo € a
droga em sim, mas o controle especifico daquela parcela da juventude
considerada perigosa (BATISTA, 2003, p. 122 apud CARVALHO, 2016, p.
69/70).

A desigualdade das mortes violentas de acordo com a cor é preocupacdo que se revela
pertinente e exige resposta rapida e efetiva do Poder Publico: segundo o Atlas da Violéncia de
2018 (BRASIL, p. 4), a populacdo negra brasileira experimentou um aumento de 23,1% da
taxa de homicidios ao passo que a de ndo negros diminuiu 6,8%, o que implica dizer que
71,5% das pessoas que sdo assassinadas anualmente no pais sdo pretas ou pardas.

Qual instrumento melhor para a neutralizacdo das camadas pobres sendo o Direito
Penal, que legitimado por toda a ordem juridica e principalmente pela populagéo, invade,
aprisiona e mata massivamente os indesejados?

N&o se pode olvidar, ainda, da influéncia da midia na construcdo dos processos de
criminalizacdo e de estereotipia, pois as agéncias policiais ndo interpretam e selecionam
conforme seu critério exclusivo. Rosa Del Olmo, citando Jock Young, (YOUNG, 1973, p.
243 apud DEL OLMO, 1990, p. 23) se refere aos meios de comunicacdo como guardides do
consenso, que tém a possibilidade de hierarquizar problemas sociais, de dramatiza-los, de
criar um panico moral e dissemina-lo sistematicamente.

As tecnologias representam um importante instrumento de controle e dominacdo em
massa e cumprem papel fundamental na construcao do esteredtipo do delinquente nos termos
apresentados. Manipulada pelo poder econdmico e politico, a midia incute na populacéo
juizos de valores para que se crie um sentimento de inseguranca que também é seletivo,
indicando o que se deve temer e reprimir, deixando mais uma vez na sombra da escuriddo a
cifra oculta da criminalidade.

A publicidade do sistema penal veiculada pelos meios de comunicacdo explora de
forma sensacionalista 0 medo, causa alarme social e cria uma demanda de penas mais duras,
mais acdo policial e mais repressio. E o que Rubens Casara chama de “julgamento do
espetaculo”, uma espécie de ressignificacdo do processo penal que, com o auxilio dos meios
de comunicacdo de massa, visa satisfazer uma sede de vinganca em um contexto autoritario,
acritico, manipulado e avesso a reflexdes éticas:

Em meio aos varios espetaculos que se acumulam na atual quadra historica,

estdo em cartaz os “julgamentos penais”, em que entram em cena,
principalmente, dois valores: a verdade e a liberdade. O fascinio pelo crime,



20

em um jogo de repulsa e identificacdo, a fé nas penas, apresentadas como
remédio para os mais variados problemas sociais (por mais que todas as
pesquisas sérias sobre o tema apontem para a ineficacia da “pena® na
prevencdo de delitos e na ressocializacdo de criminosos), somados a um
certo sadismo (na medida em aplicar uma “pena” é, em apertada sintese,
impor um sofrimento) fazem do julgamento penal um objeto privilegiado de
entretenimento (2015).

Nessa mutacdo maniqueista do processo penal, o espetaculo de repressdo e violéncia
se tornou palco para uma série de investidas contra o Estado Democrético de Direito e contra
0 sistema de garantias fundamentais, visto como um obstaculo a eficiéncia do Estado e do
progresso. Ao sujeito é atribuido o papel de vildo; o fato € redefinido, adquire tons
sensacionalistas e € manejado conforme o desejo da audiéncia.

Por fim, através da descriminalizacdo do uso, o Estado poderia manter um controle
sobre a producdo de drogas de qualidade — sem aditivos prejudiciais a saude -, de sua venda —
e consequente tributacdo — e de quem consome as substancias.

Em um contexto em que o consumo de drogas ndo é criminalizado, 0s usuarios nao
precisam recorrer a0 mercado ilegal e violento das drogas, que diante da legalidade perdera
sua razdo de existir. A criminalizacdo repressiva das drogas sé € interessante as grandes
organizagdes criminosas que se alimentam da violéncia gerada pelos confrontos na verdadeira

guerra instaurada internamente.

6 LICOES DE DIREITO COMPARADO

Diante do inequivoco fracasso da guerra as drogas, paises tém repensado a politica que
adotam, analisando estudos concernentes ao tema, comparando experiéncias e explorando
novas solucdes para uma realidade que pode ser facilmente percebida em diversos lugares.

Muitos paises sdo diariamente confrontados com o saldo nefasto resultante de
estratégias punitivistas e falhas aplicadas indistintamente aqueles que entram em contato com
as drogas, em uma tentativa sem sucesso de reduzir consideravelmente a oferta e 0 consumo
de drogas. Nesse tipo de sistema, direitos humanos basicos, como a saude e a reinsercédo
social sdo violados a medida que cada vez mais se encarcera pessoas a0 menor sinal de
contato com as drogas.

Em funcdo do frenesi e medo legitimadores da repressdo, as punicdes aplicadas sdo
frequentemente desproporcionais e as abordagens sdo eivadas de abusos e violagdes, ao passo
que os punidos frequentemente pertencem as camadas pobres da sociedade.

O manuseio de estratégias repressivas implica em um prejuizo a satde publica, ja que

programas de apoio e diversos tratamentos ndo sdo fomentados por uma politica de drogas
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que encontra no usuario e no traficante a figura de um inimigo publico. Enquanto ndo existem
programas humanitarios como de trocas de seringas ou de substituicdo de opiaceos, o HIV e a
Hepatite C alastram facilmente, pois muitos presos iniciam 0 consumo na prisdo e muitos
outros sofrem overdoses logo apo6s a libertacdo (DOMOSLAWSKI, 2011, p. 7/8).

Enquanto 0s nimeros aumentam exponencialmente e os paises sdo confrontados por
um problema que afeta a sociedade como um todo, a guerra as drogas se faz preocupacédo
mundial e carece de novas solu¢des. Através da pesquisa juscomparativista, possibilita-se a
abertura de novos caminhos e novas solu¢fes com base nos progressos — e retrocessos —
alcancados pela atividade cientifica, de modo a atender melhor as mudangas do mundo
contemporaneo e da complexa comunidade internacional que, inevitavelmente, se inter-

relaciona.
6.1 A politica da droga em Portugal

Desde julho de 2001, Portugal alcancou um grande marco na politica internacional de
drogas ao descriminalizar a posse de drogas para consumo. Apesar de seu historico
conservador, marcado por uma Igreja Catolica com forte influéncia na politica e na vida
social, o pais encontrou nessa nova abordagem uma forma de reduzir os indices de consumo.

Ao invés de insistir em medidas repressivas e ineficazes como muitos paises —
inclusive o Brasil -, Portugal optou por investir em medidas humanas e eficientes que nédo
mais estigmatizam o usuario de drogas como pessoa a encarcerar, e sim como pessoa doente
que necessita de tratamento, apoio e reinsercdo social. Quando o modelo adotado € repressivo,
0 medo do encarceramento e da policia trazem grandes empecilhos a busca por tratamento.

A politica de drogas adotada abandona a repressdo e o punitivismo como componentes
principais e passa a ser articulada dentro de um contexto amplo de diversas medidas que
visam a educacao, reducdo de danos, tratamento e assisténcia.

Partindo-se para uma retrospectiva historica, a populacdo portuguesa acreditava na
década de 1990 serem as questdes relacionadas as drogas um dos principais problemas sociais
enfrentados pelo pais. Apesar disso, um estudo realizado em 2001 mostrou que, apesar dessa
crenca popular, o consumo registrado em Portugal possuia uma das menores taxas registradas
em toda a Europa, com apenas 8% dos cidaddos portugueses admitindo ter feito uso de drogas
ao longo da vida (BALSA et al., 2004, p. 3).

Apesar dos esfor¢os governamentais em criar clinicas de tratamento, 0 medo de serem

tratados como criminosos desestimulava a busca por ajuda por parte dos consumidores, ja que
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a linha que distinguia o usuario do traficante de drogas era bastante ténue. Dessa forma, 0s
indices de consumo nao reduziam e continuavam a preocupar as autoridades portuguesas.

Para isso, no final da década de 1990 o governo nomeou um comité especial formado
por meédicos, socidlogos, advogados e ativistas sociais para elaborar recomendacfes que
pudessem tracar uma politica nacional efetiva. No relatério (PORTUGAL, 1999), foi
recomendada a descriminalizagcdo da posse para consumo tanto de drogas consideradas mais
“leves” quanto mais “pesadas”, além do deslocamento do foco das politicas publicas para as
esferas da prevencdo, educacdo e assisténcia. Acreditava-se, também, que o consumo de
drogas estaria diretamente ligado a grupos vulneraveis e que as pessoas as consumiam por
uma série de razbes, tais como problemas pessoais e por recreacao.

Com a descriminalizagdo, o governo portugués ainda manteria uma proibicdo sobre as
drogas, mas afastaria suas punicées do sistema judicial e, sobretudo, do encarceramento. Com
a aprovacdo da lei, foram criadas comissfes para auxilio dos consumidores e dos
toxicodependentes e dissuasdo do consumo.

A legislacdo portuguesa® que institui a descriminalizacio da posse de drogas para
consumo dispde que a detencdo de substancias previstas na mesma lei ndo pode exceder a
quantidade necessaria para o consumo medio individual calculado por um periodo de 10 dias
(PORTUGAL, 2000). As quantidades maximas permitidas para cada substancia séo
objetivamente previstas, sendo “cannabis folha, 25 gramas; haxixe, 5 gramas; cocaina, 2
gramas; heroina, 1 grama; LSD ou ecstasy, 10 comprimidos” (DOMOSLAWSKI, 2011, p. 27).

A partir desta constatacdo, o agente que for apreendido portando essas substancias
nessas quantidades incorrerd em uma contraordenacdo, bastando ser punido com uma sangéo
pecuniaria também chamada de coima.

N&o obstante o estabelecimento do montante divisor da descriminalizacdo, a policia é
incumbido o dever de esclarecer a inten¢do da posse das drogas, de maneira que aquele que
for pego vendendo certa quantidade de substancia dentro do limite da contraordenacdo ainda
sim podera incorrer em crime de trafico.

O consumo de drogas, principalmente de cocaina, aumentou em quase todas as faixas
etarias, mas sofreu reducdo em area considerada sensivel pelos especialistas, na faixa etaria
dos 15 a 19 anos, e 0 sucesso se da em virtude de ser esse periodo determinante na expectativa
de que a pessoa va ou ndo consumir drogas no futuro (DOMOSLAWSKI, 2011, p. 46). Os

indices de reincidéncia também reduziram e o consumo de heroina se manteve estavel.

2 Lei n® 30/2000, de 29 de novembro de 2000.
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Apbs mais de 10 anos da descriminalizagdo, os medos ndo se concretizaram e 0 pais
ndo se tornou uma espécie de “paraiso” das drogas e nem mesmo o consumo sofreu um
aumento claro como muitos preconizavam. Portugal mostrou que uma politica publica
abrangente com foco na educacéo, dissuasdao, reducdo de danos, tratamento e reinser¢éo social

é mais efetiva do que medidas de urgéncia com efeitos em curto prazo.
6.2 A experiéncia espanhola

Embora no Brasil a discussdo acerca da estipulacdo de critérios quantitativos para a
caracterizacdo do uso e do trafico de drogas ndo tenha tido maior destaque, na Europa
Ocidental ha paises que adotam esse critério objetivo, em que a érgédos sanitarios é atribuida a
incumbéncia de determinar os parametros a serem adotados.

O Cadigo Penal da Espanha estabelece quatro niveis que variam entre a atipicidade e o
trafico qualificado, ao passo que as quantidades de drogas limitrofes foram construidas pela
jurisprudéncia tendo como base dados coletados por autoridades sanitarias competentes.
Dessa forma, eliminam-se 0s tipos penais abertos que oferecem interpretacdes extensivas.

Para o primeiro nivel, a quantidade é tdo pequena que presume um autoconsumo e,
portanto, o fato deixa de tipico; para o segundo, a posse é de quantidade moderada que indica
trafico de entorpecentes; para o terceiro, a posse possui uma quantidade notéria e configura
punicao agravada; e para o quarto e Ultimo, a quantidade portada é tdo expressiva que, aliada
a outras circunstancias, define condutas qualificadas.

Salo de Carvalho (2016, p. 285) apresenta o tratamento dado ao haxixe pela legislacédo
penal espanhola como um exemplo do sistema escalonado aplicado pelo pais: (a) com até 50
gramas a conduta € atipica; (b) entre 50 gramas e 1 quilo, a posse é considerada moderada e 0
tipo € o do trafico simples; (c) de 1 quilo a 2,5 quilos, a quantidade é de notoria importancia,
recaindo sobre a conduta as penas agravadas; e (d) acima de 2,5 quilos, a posse € considerada
expressiva e de extrema quantidade, sobre ela incidindo o trafico qualificado.

Os critérios e niveis de diferenciacdo sdo determinados conforme dados de agéncias
sanitarias que calculam a quantidade do consumo meédio diario de que um dependente
necessitaria, levando em consideracdo as particularidades de cada substancia, e, ap6s isso,
triplica-se o valor encontrado de modo a projetar este consumo para trés dias.

Uma vantagem relevante de se aplicar quantidades como limitadoras da classificagdo
das condutas, assim como 0 exposto neste tdpico, em conjunto com outros elementos que

evidenciem o comércio, é que se exclui a possibilidade de um usuario de drogas sofrer os
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sérios efeitos da imputacdo de um tréfico de drogas, tanto materiais quanto processuais,

sobretudo em um pais como o Brasil que aplica san¢des téo dispares entre os dois crimes.

7 CONCLUSAO

O problema investigado no presente estudo se refere ao tratamento conferido as
figuras do usuério e do traficante de drogas pela Nova Lei de Drogas, que ndo determina
parametros seguros e objetivos de diferenciacdo entre os ilicitos. A abordagem punitivista
importada dos Estados Unidos acompanhou o processo legislativo brasileiro a respeito do
tema ao longo dos anos, agravando questBes ja problematicas, apesar de as estatisticas mais
recentes evidenciarem o fracasso da diminui¢do da oferta e consumo de drogas.

A andlise se centrou na problematica que cerca a auséncia de critérios objetivos para a
classificagdo dos agentes como usuario ou traficante e como a utilizacdo de elementos
conceituais indefinidos, semanticamente lacunosos e sem qualquer precisdo de suas
caracteristicas formadoras serve de motor para 0 encarceramento em massa de populacdo
vulneravel, notadamente composta por negros, pobres e de baixa escolaridade.

O estudo das criminalizacdes primaria e secundaria evidencia 0 manejo da seletividade
no sistema penal j& desde a elaboracdo da legislacdo e seu prosseguimento para a atuacdo das
agéncias de controle, orientadas segundo uma ordem erigida a partir da criacdo de
esteredtipos acerca de quem deve ser o delinquente e onde vive. Alicercados nos rotulos
socialmente construidos com o suporte do Estado, das classes dominantes e dos meios de
comunicacdo em massa, as agéncias penais sdo orientadas a se dirigir em direcdo aos
marginalizados da sociedade enquanto as demais classes, sobretudo as mais abastadas,
permanecem protegidas pela cifra oculta da criminalidade, ja que a ordem penal se propde a
combater um namero de crimes sem dar conta do que se presta a fazer. Dessa forma, 0s
indices oficiais s6 contabilizam os crimes cometidos pelos efetivamente abordados pela
policia — ou seja, pelos marginalizados.

A prépria divisao artificial entre drogas licitas e ilicitas revela 0 manto de mistério e
tabu que envolve o tema, 0 que impede sobremaneira 0 necessario dialogo que deve ser
construido entre o Poder Publico, a comunidade académica, as agéncias sanitarias e a
populacdo. No que concerne aos numeros de producdo, do uso e do trafico de drogas, €
possivel verificar que ndao houve a diminuicdo pretendida com o modelo repressivo de
legislagdo ndo s6 no Brasil como em todo o mundo.

A investigacdo dos dados oficiais apresentados por agéncias de pesquisa conclui que a

producdo das drogas aumentou nos Gltimos anos. Em resposta a isso, alguns paises se
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posicionaram na vanguarda do movimento de descriminalizagdo das drogas, cada qual & sua
maneira, mas todos concentrados na prevencdo, educacdo e assisténcia dos sujeitos que delas
fazem uso.

Na contramdo do progresso desses paises, encontra-se o Brasil, que insiste em tratar o
tema como tabu e, em sua legislagdo mais recente, lancou médo de vazios, de normas penais
em branco e de dobras de legalidade que abrem espaco para mais puni¢do. O exame das
legislacbes comparadas permite mostrar que o melhor caminho para o trato do problema é o
da descriminalizacdo pautada na assisténcia e prevencdo, o que ndo pode ser estruturado se
nao houver didlogo.

E preciso estipular critérios objetivos para a caracterizacdo do crime de trafico de
drogas, no sentido de fixar quantidades limitrofes adequadas as particularidades da natureza
de cada droga e segundo a defini¢cdo de um periodo médio de consumo apurado pelas agéncias
sanitarias competentes.

Interessante, também, a designacdo de penas graduadas conforme a quantidade de
drogas, a fim de diferenciar um consumidor de um pequeno, médio e grande traficante, tendo
em vista que quem alimenta o comércio das drogas sdo as grandes organizacGes criminosas.
Aliado a isso, € ilogico manter a redacdo de um tipo penal caracterizado pelo comércio sem
que haja a previsdo legal como condicionante da presenca do intuito de comércio.

Enfim, por meio do exame do tema pode-se verificar que, na verdade, ao contrario do
gue se pensa, a guerra as drogas logrou éxito em seus objetivos. Ndo no que tange ao combate
da producéo, do uso e do trafico de drogas, mas sim a pauta criminalizadora da pobreza: a
politica criminal de drogas, desde suas mais remotas origens, sempre se baseou no objetivo
velado de criminalizar os pobres e neutralizar comportamentos considerados desviantes.

Talvez justamente por isso tenha-se tanta resisténcia em abandonar o proibicionismo.
No fundo, por tras da perspectiva do fracasso de combate as drogas, 0 modelo € sucesso nos
mais variados modos de intervencdo nas residéncias e nos corpos das classes dominadas, até
mesmo em seu exterminio (LUNARDON; OTTO, 2013). Ndo estaria o Estado, imerso na
l6gica capitalista e racista de dominacdo de classes, interessado em abrir mdo de um

instrumento tao poderoso e legitimado pela populagédo de controle social.
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