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RESUMO

O presente estudo pretende analisar a relacdo da politica proibicionista de drogas no Brasil,
em especial a Lei 11.343/06, com o aumento exacerbado do encarceramento de pessoas
negras.

Em um primeiro momento, este trabalho analisa o Direito Penal, buscando entender sua
finalidade na sociedade, e através da teoria criminologica do Labeling Approach, perceber
como o sistema de justica criminal funciona de maneira seletiva. Posteriormente, ¢ realizado
um breve historico das legislagdes antidrogas até chegar na legislagdo atual, apds a
promulgacdao da referida normativa, o aumento de prisdes pelo crime de trafico ilicito de
drogas cresceu de modo exponencial no pais. Por fim, investiga-se as causas do
superencarceramento prisional € como a populacdo negra ¢ a mais encarcerada por essa
politica de repressdo as drogas.

Palavras-Chaves: Lei de Drogas; Direito Penal; Encarceramento em massa; Proibicionismo;
Labeling Approach.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the relationship between Brazil's prohibitionist drug policy,
particularly Law 11.343/06, and the exacerbated increase in the incarceration of Black
individuals.

Firstly, this work examines Criminal Law, seeking to understand its purpose in society, and
through the criminological theory of Labeling Approach, to perceive how the criminal justice
system operates selectively. Subsequently, a brief historical overview of anti-drug legislations
is provided until reaching the current legislation. Following the promulgation of the
aforementioned norm, the increase in arrests for the crime of illicit drug trafficking has grown
exponentially in the country. Finally, the causes of prison overincarceration and how the
Black people are the most incarcerated due to this drug repression policy are investigated.

Keywords: Drug Law; Criminal Law; Mass Incarceration; Prohibitionism; Labeling Approach.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa parte de uma inquietagdo pessoal e inconformismo ao entender que
pessoas negras sdo mais impactadas pela violéncia dentro de uma sociedade racista, essa
inquietagdo também me levou ao estudo do Direito. E uma das formas que a violéncia do
Estado se volta contra corpo negro ¢ através da guerra as drogas. No Rio de Janeiro,
principalmente em suas comunidades, vemos cada vez mais um cendrio sangrento provocado
pela politica de proibicdo as drogas e as pessoas negras, em sua maioria, sdo as pessoas que

sdo mais afetadas.

Desde 2021 a cidade do Rio teve 3 das 4 operagdes mais letais 'de sua historia, com
um total de 70 mortos. No ano de 2023, ja sdo 79 pessoas mortas por balas perdidas®. E a
maioria das vitimas sdo negras. Mesmo com a brutalidade policial ndo ha um
enfraquecimento significativo do trafico de drogas, o que nos leva a pensar o porqué de a
mesmo a politica de enfrentamento ndo dando resultado objetivo, ela continua vigorando e se

fortalecendo.

Por trabalhar no Nucleo do Sistema Penitenciario da Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro, diariamente estou em contato com 0s processos criminais por trafico de
drogas, sdo centenas de casos com abordagens policiais, denuncias do Ministério Publico e
sentencas do Poder Judiciario semelhantes, mesmo estando tratando de pessoas diferentes,
com vivéncia € motivagdes diversas. Nas visitas ao presidio e no atendimento as familias
sempre notei que a maior parte das pessoas que lidamos também sdao negras. Entdo, na

chamada guerra as drogas, sdo pessoas negras que estdo morrendo e sendo encarceradas.

O presente estudo busca entender a relagdo da politica proibicionista de drogas com o
aumento do encarceramento. O objetivo da pesquisa ¢ analisar como a Lei. 11.343/2006
aumentou o encarceramento da populacdo negra. A pesquisa ndo abordard todos os

dispositivos da legislagdo atual, mas sim os pontos considerados de maior pertinéncia para o

! 3 das 4 operagdes mais letais da historia ocorreram entre 2021 e 2022: Jacarezinho em maio de 2021 - 28
mortos; Vila Cruzeiro em maio de 2022 - 25 mortos; Complexo do Alemdo em julho de 2022 - 17 mortos.

2 Em 48 horas, Rio tem 3 mortes por balas perdidas; ja sdo 79 alvejados em 2023, dos quais 26 perderam a vida.
G1. Rio de Janeiro. Disponivel em: URL. Acesso em:
https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2023/05/19/em-48-horas-rio-tem-3-mortes-por-balas-perdidas-ja-sa
0-79-alvejados-em-2023-dos-quais-26-perderam-a-vida.ghtml. 27 abril. 2023.
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tema. A hipdtese da pesquisa ¢ que o aumento do encarceramento ¢ causado pela seletividade
do direito penal, que historicamente tém escolhido as classes marginalizadas para
criminalizar, somado a isto, existe o racismo institucional no Judiciario que reflete em suas

decisdes o racismo presente na sociedade.

O trabalho possui carater descritivo, com abordagem quali-quantitativa, por meio da
analise bibliografica, dispositivos de lei e a nova legislagdo em especifico. Os autores que
foram estudados durante a pesquisa foram Salo de Carvalho, Alessandro Baratta, a partir de
sua perspectiva da teoria do Labeling Approach, Marcelo Campos da Silveira, Ana Luiza

Pinheiro Flauzina e Silvio de Almeida, com seu conceito de racismo institucional.

O primeiro capitulo da pesquisa trata-se da teoria do Direito Penal. Iniciando com o
estudo da fungdo do direito penal na sociedade. O capitulo segue analisando a seletividade do
direito penal, que aplica a etiqueta de criminoso somente aos individuos pertencentes a
classes marginalizadas, a analise acontece por meio da teoria do Labeling Approach, que
preconiza que o crime ¢ um produto socialmente fabricado, as instancias oficiais definem o
que vai ser criminalizado ou nao, portanto, nem toda conduta em desacordo com os sistema
criminal recebe o tratamento de crime, mas principalmente, aquelas praticadas pelos grupos
marginalizados (pessoas pobres, negras, periféricas). A pesquisa também aborda os processos
de criminalizagdo primaria e secundaria, para entender qual o percurso que a lei traca na
sociedade, desde sua criagcdo até sua execucdo. O estudo também tem como objetivo pensar
no papel do direito penal e o motivo de que certas condutas sdo criminalizadas e outras ndo. E
a relacdo do Direito Penal com os criminosos e a divergéncia tratamento recebidos por eles

em decorréncia de sua classe, raga e género.

O segundo capitulo trata da legislagdo proibicionista de drogas. Esta pesquisa traz
um breve historico das legislagdes passadas. No ordenamento juridico brasileiro a
criminalizacdo do uso de drogas acontece nas Ordenagdes Filipinas, ainda no Brasil Império,
chegando na legislagdao atual, a lei 11.343. A lei de drogas inova ao deslocar o usuario de
drogas para o sistema de satde, ao mesmo tempo, aumenta a puni¢do para o trafico de drogas
¢ mantém a criminalizacdo do porte de drogas. Autores como Maria Lucia Karam defendem
que a criminalizagdo do consumo de drogas seria inconstitucional, pois interfere diretamente
nas escolhas individuais dos sujeitos. Neste capitulo a pesquisa levanta questdes que sao

objeto de debate na sociedade e pelos juristas como a descriminalizagdo do porte de drogas e
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a equiparagdo do trafico de drogas a crimes hediondos realizada pela Lei de Crimes
Hediondos, depois da alteracdo trazida pelo pacote anticrime, a hediondez ndo possui mais

previsdo legal.

Por fim, o terceiro capitulo da pesquisa trata da relagdo entre o encarceramento
em massa vigente no pais e o racismo. Hoje, o Brasil ocupa o terceiro lugar entre os paises
com maior populacdo prisional do mundo. A lei das drogas atual e o discurso proibicionista
repressivo sdo 0s principais responsaveis pelo aumento do encarceramento. A legislagdo ao
fazer a diferenciagdo entre usuario e traficante, elegeu o traficante a uma figura a ser
combatida pelo Estado, o traficante tornou- se o inimigo nimero um da na¢do. A segunda
parte do capitulo estabelece que o periodo da escravidao ainda produz efeitos na sociedade
brasileira, os negros ainda sdo a maioria populacional com baixa escolaridade e em trabalhos
desvalorizados, representam o maior numero de presos e vitimas de homicidios. Em
contraponto, o judicidrio ¢ composto majoritariamente por pessoas brancas. Aqui o estudo

traz a abordagem do professor Silvio de Almeida, sobre o racismo institucional.
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2 E A LEI QUE CRIA O “CRIMINOSO”

2.1 Finalidade do Direito Penal

Pode-se dizer que a fun¢do do Direito Penal ¢ a protegcdo/tutela dos bens juridicos mais
importantes dentro de uma sociedade. O principio da intervencdo minima estabelece que o
Direito Penal deve intervir minimamente na sociedade, somente quando as outras esferas do
Direito nao forem suficientes para a protecao dos bens e a conduta possa causar dano ou perda

dos bens juridicos essenciais a vida.

,

E importante frisar que o Direito Penal realiza a protecdo dos bens juridicos
estabelecendo sangdes aos individuos infratores, cabe ao Estado o poder exclusivo de
puni¢ao. Segundo Mezger (1946, p.27-28) “O direito penal é o exercicio do poder punitivo do

Estado, que conecta o delito, como pressuposto, e a pena, como consequéncia juridica.”

A Constituicao Federal indica alguns dos bens juridicos, dos quais o Direito Penal
chamou a si para a conveniente prote¢cao e amparo. [lustrando, veem-se os seguintes bens
juridicos fundamentais: vida, liberdade, igualdade, seguranca, propriedade, intimidade, vida
privada, honra, trabalho, dentre outros. (NUCCI, 2014, p. 50)

A elei¢do da bem juridico vida da ensejo a varios outros, desdobramentos naturais da
protecdo do bem principal: integridade fisica, respeito ao feto, satde, repudio a
tortura etc. A tutela da liberdade envolve o direito de ir e vir (locomog¢do) e ainda a
livre manifestagdo do pensamento, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo e a livre manifestacdo da consciéncia e da crenca, com o exercicio de
cultos religiosos. O amparo a igualdade abarca o repudio ao racismo e a toda forma
de discriminagdo. O culto a seguranca desdobra-se em tutela da paz publica,
vedando-se a formagdo de associa¢des criminosas, bem como o porte de arma de
fogo, sem autorizagdo legal. A propriedade possui inimeros desdobros, alcangando
varios tipos penais, que proibem o furto, o roubo, a apropria¢do indébita, o
estelionato etc. Além disso, alcanga-se, a despeito da propriedade material, a
intelectual,tutelando-se variadas formas de propriedade imaterial. A intimidade e a
vida privada demandam inviolabilidade de domicilio, de correspondéncia e de
comunicagdes em geral, chamando-se o Direito Penal a punir as lesdes aos referidos
bens juridicos tutelados. A honra demanda a protecdo do ordenamento juridico, por
mecanismos civis e penais, sancionando-se a calinia, a difamacdo e a injiria. O
direito ao livre exercicio de qualquer trabalho faz parte da sociedade democratica,
demandando punicdo a quem busque, ilegalmente, reprimir e coibir essa opcao
individual. (NUCCI, 2014, p. 50-51)

Batista (2007, p. 116) infere que os bens juridicos sdo produzidos de uma forma

classista ao mencionar que “Definitivamente ¢ inegavel que numa sociedade dividida, o bem
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juridico, que opera nos lindes entre a politica criminal e o direito penal, tem cardter de

classe.”

Batista conclui dizendo:

Podemos, assim, dizer que a missdo do direito penal ¢ a proteg¢@o de bens juridicos,
através da cominacdo, aplicacdo e execugdo da pena. Numa sociedade dividida em
classes, o direito penal estara protegendo relacdes sociais (ou '"interesses", ou
"estados sociais", ou '"valores" escolhidos pela classe dominante, ainda que
aparentem certa universalidade, e contribuindo para a reprodugdo dessas relagoes.
Efeitos sociais ndo declarados da pena também configuram, nessas sociedades, uma
espécie de "missdo secreta" do direito penal. (BATISTA, 2007, p. 116)

Malaguti (2011) demonstra através de fatos historicos como o direito penal ao longo
dos séculos foi se moldando para atender as necessidades da elite e da sociedade burguesa. O
direito penal nao foi concebido para suprir as ilegalidades, mas para geri-las diferencialmente.
Partindo do século XIX, ha uma intensa movimentagao popular, as revolucdes na Europa, o
aumento dos delitos contra a propriedade, ocasionam a volta das puni¢des mais severas € a

partir disso a pris@o se torna a pena mais relevante do mundo ocidental.

O século XIX se vé€ acossado pela rebeldia popular. A multiddo vai assombrar as
elites e vai se constituir em objeto dos seus pensadores organicos como Le Bond e
Tarde. As revolu¢des na Europa e nas colonias, o aumento dos delitos contra a
propriedade, as manifestagdes populares vdo impor a volta das penas mais severas ¢
a critica do liberalismo. Voltam os castigos fisicos ¢ as mutilagdes, ¢ a prisdo se
converte na pena mais importante de todo o mundo ocidental, com seu sistema de
disciplinas ¢ a difusdo do isolamento celular (darnier cri da pena neoliberal, dos
RDDs do Brasil do petucanismo). (MALAGUTI, 2011, p.93)

Para Foucault, a reforma das Luzes® produz uma nova estratégia politica: punir em vez
de vingar. Entre o século XVIII e o XIX, essa nova estratégia faz das punigdes e da repressao
uma fun¢do regular; ndo punir menos, mas punir melhor, e insere mais profundamente nas

sociedades ocidentais o poder de punir. (MALAGUTI, 2011)

Segundo Ferrajoli (2014)

A historia das penas € seguramente mais horrenda e infame para a humanidade que
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 ¢ sempre programada, consciente,
organizada por muitos contra um. Contrariamente a fantasiosa fungdo de defesa
social, ndo ¢ arriscado afirmar que o conjunto das penas cominadas na historia
produziu ao género humano um custo de sangue, de vidas e de mortificagdes

3 Conhecido como o século das Luzes ou do Iluminismo, o século XVIII foi marcado por um movimento do
pensamento europeu que abrangeu o pensamento filosofico e gerou uma grande revolugdo nas artes
(principalmente na literatura), nas ciéncias, nos costumes, na teoria politica e na doutrina juridica.
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incomparavelmente superior ao produzido pela soma de todos delitos.
(FERRAIJOLIL, 2014, p. 310)

Louk Hulsman, um dos principais teéricos do abolicionismo penal, defende que ndo ha
legitimidade alguma no sistema penal, que ele representa um problema em si mesmo. O
Abolicionismo tem como objetivo o fim do sistema penal, por este constituir um sofrimento
inutil e nocivo; parte do pressuposto de que o conceito de crime € erroneo, € o direito penal
deve ser substituido por formas de conciliacdo e reparacgao realizadas pela propria sociedade
civil, sem a interferéncia coercitiva do Estado. Nesse sentido, “é a lei que diz onde estd o

crime; é a lei que cria o ‘criminoso’”. (HULSMAN, 2018, p.64)

Segundo o autor, o poder de punir do Estado, ¢ estruturado por um sistema que se
materializa através dos delitos, estes podem ser entendidos como condutas pré-selecionadas,
opostas aos valores vigentes definidos pela legislacao penal. Isso significa dizer que os crimes
nada mais s3o que uma manifestacdo de vontade e poder do Estado. Nao se trata de prote¢ao
aos individuos, mas da manutencao da estrutura social vigente e de suas estruturas opressoras

dominantes. (HULSMAN, 2018)

O funcionamento burocratico do sistema penal ndo permite um acordo satisfatorio
entre as partes. Nesse contexto, os riscos de uma puni¢do desmedida sdo
extraordinariamente elevados. Um sistema que coloca frente a frente, se ¢ que se
pode falar assim, a organizagdo estatal ¢ um individuo, certamente néo ira produzir
uma pena “humana”. Para se convencer disso, basta prestar aten¢do ao estilo de
determinadas declaracdes oficiais. O discurso estatal pode falar de quarenta mil
presos, como fala de milhdes de mortos numa guerra: sem qualquer problema. Ao
nivel macro, estatal, as no¢des de pena e de responsabilidade individual resultam
ficticias, infecundas, traumatizantes. Uma reflexdo sobre “o direito” ou “a
necessidade” de punir que pretenda se situar nesse nivel €, portanto, aberrante.
Somente nos contextos proximos, em que se podem atribuir significados concretos
as nogdes de responsabilidade individual e de “punig¢@o”, é que eventualmente sera
possivel retomar tal reflexdo, seja ao nivel mezzo das relagdes entre individuos e
grupos ou instituicdes que lhes sdo proximos, seja ao nivel micro das relagdes
interpessoais — 14, onde ¢é possivel reencontrar o vivido pelas pessoas.

(HULSMAN, 1997, p.87)

Para Pastana, estamos vivenciando o fortalecimento e ampliacao do Estado Punitivo:

[...] esse modelo de Estado, cada vez mais cristalizado em alguns paises, como o
exemplar caso brasileiro, estd ancorado em diversas politicas publicas, voltadas para
o aumento do controle, desde a mais simples conteng@o das interagdes sociais, como
as repressdes policiais as manifestagdes de rua, até o mais alto grau de punig¢do
simbolica, e por isso mesmo exemplar, aos selecionados desviantes, materializadas

ja no ambito da Justiga Penal. [...]. (PASTANA, 2019, p.84-85)
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O debate sobre o sistema punitivo € extenso e complexo, o poder discricionario do
Estado, assegurado pelo principio da legalidade, determina quais comportamentos serdo
criminalizados, conjuntamente, atribui rotulos aos individuos perseguidos pelos agentes de

controle estatal.

O principio da legalidade diz que “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha
pena sem prévia cominagdo legal”, entdo, partindo do pressuposto que o Direito Penal age na
manuten¢cdo da dominagdo da classe burguesa sobre a classe trabalhadora, a aplicacdo e

execugao das leis pelos o0rgaos oficiais também se da de forma seletiva. (NUCCI, 2014, p.62)

2.2 Seletividade Penal

Na nossa sociedade prevalece uma visdo dualista de bem contra mal, sendo o mal
representado pelos criminosos que desvirtuam a sociedade praticando malfeitorias e o bem
composto pelas pessoas que combatem o crime, como as Policias, Ministério Publico e
Judiciario. Mesmo que alguns erros cometidos por representantes dessas instituicdes ganhem
notoriedade e sejam alvos de criticas, as mesmas contam com importante validagdo da
sociedade, figuras como juizes e policiais sdo até algadas ao posto de herodis, como nos filmes.

Hulsman aponta que no campo da justica penal, o imaginario maniqueista tem forte

relevancia:

As produgdes dramaticas tradicionais e parte da midia tendem a perpetuar a ideia
simples — e simplista — de que ha os bons, de um lado, e os maus, de outro. E certo
que existe toda uma corrente cultural com um enfoque das pessoas e situagdes muito
mais cheio de nuances. A arte, a literatura, o cinema contemporaneo esforcam-se por
descobrir a complexidade dos seres, de suas relagdes, das experiéncias vividas,
mostrando o irrealismo dos discursos em preto e branco.

Entretanto, no campo da justi¢a penal, as imagens maniqueistas ainda se impdem
quase que por inércia. A toda hora, encontramos pessoas bastante criticas em relacao
as institui¢des e a seu funcionamento e que, apesar disso, esperam que as leis e as
estruturas promovam a harmonia social. Assim, o policial, o juiz, o legislador,
mesmo sendo frequentemente questionados em suas praticas pessoais ¢ coletivas,
geralmente sdo vistos como representantes da ordem e, portanto, do bem. E, em face
desses simbolos da justica, do direito ¢ da consciéncia reta, os “delinquentes” sdo
vistos como pertencentes a uma espécie a parte, como anormais sociais que, afinal,
deveriam ser facilmente identificaveis, ja que ndo seriam como os outros.

E preciso desafiar as ideias preconcebidas, repetidas abstratamente, sem qualquer
reflexdo pessoal e que mantém de pé os sistemas opressivos. Quando se veicula a
imagem de um comportamento criminoso de natureza excepcional, muitas pessoas,
no geral inteligentes e benevolentes, passam a acreditar que se justifica a adocao de
medidas excepcionais contra as pessoas apanhadas pelo sistema penal. E, quando se
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imagina que se trata de colocar tais pessoas separadas das outras, para que fiquem
impedidas de causar mal, passa-se a aceitar facilmente o proprio principio do
encarceramento, que as isola. Para encarar os verdadeiros problemas que, de fato,
existem, urge desmistificar tais imagens. (HULSMAN,p. 56-57)

Existe no imaginario popular uma selecdo prévia de quem se parece com delinquente e
possui culpa, essa no¢do ¢ intensificada pelas dezenas de programas sensacionalistas
policialescos que possuem horas do dia na grade aberta de televisdo. Esses programas
desumanizam as pessoas que cometem crimes e também as vitimas, explorando a agressao

sofrida até o limite, além disso, incentivam o medo na populagado e atos de justicamentos.

Para melhor entendimento, podemos usar a conceituacao de direito penal do inimigo

de Zaftfaroni:

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o
direito lhe nega sua condigdo de pessoa. Ele s6 ¢ considerado sob o aspecto de ente
perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja matizada, quando se propde
estabelecer a distingdo entre cidaddos (pessoas) e inimigos (ndo-pessoas), faz-se
referéncia a seres humanos que sdo privados de certos direitos individuais, motivo
pelo qual deixaram de ser considerados pessoas, e esta ¢ a primeira
incompatibilidade que a aceitagdo do hostis, no direito, apresenta com relacdo ao
principio do Estado de direito. (ZAFFARONI, 2007, p.18)

A 1ideia transmitida por esses veiculos consiste em dizer que o criminoso ¢ um monstro
e nao merece ter sua dignidade respeitada pela sociedade e pelo Estado, o que contrasta
completamente com o nosso ordenamento juridico, pode se dizer que o principio da dignidade

da pessoa humana ¢ a base da nossa Constitui¢ao®.

O ilustre ministro Alexandre de Moraes, conceitua dignidade como:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade” (MORAES,
2017, p. 41)

Baratta, traz a visdo que a culpa € vista pelas pessoas na sociedade como uma questao

moral, a partir do momento que a pessoa se torna culpada, essa marca dificilmente saird

dela:

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
III - a dignidade da pessoa humana;



18

Enquanto especialistas como juristas e cientistas sociais analisardo a questdo da
culpa a sua moda, uma terceira perspectiva integra os pensamentos da maioria das
pessoas — incluindo muitos profissionais da justi¢a criminal. Trata-se de um conceito
mais moralista ou “imputativo”. Na visdo popular, a culpa ndo ¢ meramente uma
descricdo de comportamento, mas uma afirmacdo de qualidade moral. A culpa diz
algo sobre a qualidade da pessoa que praticou o ato e tem uma caracteristica
indelével e bastante “adesiva”. A culpa adere a pessoa de modo mais ou menos
permanente, € ha poucos solventes conhecidos. Em geral ela se torna uma
caracteristica primaria que define a pessoa. A pessoa culpada de um roubo se torna
um ladrdo, um criminoso. Uma pessoa que foi aprisionada se torna um
ex-presidiario, um ex-criminoso, € isso passa a fazer parte de sua identidade, sendo
dificil de eliminar. (BARATTA, 2002, p. 106)

Um dos pilares da Democracia Brasileira ¢ a igualdade formal, estabelecido na
Constitui¢ao Federal, no seu artigo. 5°, diz “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza”, entretanto essa igualdade ndo se concretiza na pratica. O tratamento dado

pelo poder repressivo do Estado ¢ diferente dependendo a quem se destina.

O nosso sistema penal parece funcionar em desacordo com a garantia constitucional de
tratamento igualitario perante a lei, ja que acontecem operagdes policiais nas
favelas/comunidades caracterizadas pela elevada truculéncia na busca por criminosos, além de
uma série de violacdes de direitos fundamentais sofridas pelos moradores. Esse modus
operandi fundado na violéncia e repressdo, segundo Wacquant advém de uma tradigdo
oriunda dos tempos da escravidao:

[...] inscreve-se em uma tradi¢ao multissecular de controle dos miseraveis pela forca,
tradi¢do oriunda da escraviddo e dos conflitos agrarios, que se viu fortalecida por
duas décadas de ditadura militar, quando a luta contra a “subversdo interna” se
disfarcou em repressdo aos delinquentes. Ela apoia-se numa concepcao hierarquica e
paternalista da cidadania, fundada na oposicdo cultural entre feras e doutores, os

“selvagens” e os ‘“cultos”, que tende a assimilar marginais, trabalhadores e
criminosos, de modo luque a manuten¢do da ordem de classe ¢ a manutengdo da

ordem puiblica se confundem. (WACQUANT, 2001, p.9)

No Brasil, ha uma segregacao evidente das camadas mais pobres da sociedade, que
vivem sob constante vigilancia por parte dos orgdos de controle estatais. Esse cenario ¢
particularmente visivel nas comunidades carentes, onde os moradores enfrentam diariamente
a violéncia proveniente de uma forca policial que muitas vezes age de maneira inadequada,

desrespeitando a legalidade e abusando de sua autoridade de forma flagrante.

Questdes como a regido em que o fato ocorre, cor de pele dos envolvidos e o género,
interferem diretamente na conduta e na tipificagdo criminal que os individuos serdo

acometidos.



19

Nesse mesmo sentido, Andrade enfatiza:

“Foi assim que a descoberta deste codigo social extralegal conduziu a uma
explicagdo da regularidade da selegdo (e das cifras negras) superadora da etiologia:
da tendéncia a delinquir as maiores ‘chances’ (tendéncia) de ser criminalizado. A
clientela do sistema penal é constituida de pobres, ndo porque tenham maior
tendéncia para delinquir, mas precisamente porque tém maiores chances de
serem criminalizados e etiquetados como delinquentes. As possibilidades
(chances) de resultar etiquetado, com as graves consequéncias que isto implica, se

encontram desigualmente distribuidas.” (ANDRADE, 2003, p.270)

Cirino, lembra que comportamentos mais danosos a sociedade ndo recebem o mesmo
vigor do Estado em sua resposta punitiva. O que pode ser pior, o trafico de drogas ou o desvio
de milhares de reais de dinheiro da satde?

Crime ¢ o que a lei ou a justiga criminal, determina como crime, excluindo
comportamentos ndo definidos legalmente como crimes, por mais danosos que
sejam( o imperialismo, a exploragdo do trabalho, o racismo, o genocidio etc), ou
comportamentos que, apesar de definidos como crimes, como a criminalidade de
"colarinho branco" ( fixagao monopolista de precos, evasdo de impostos, corrupgao
governamental, poluicdo do meio ambiente, fraudes ao consumidor, e todas as

formas de abuso de poder econdmico e politico, que nao aparecem nas estatisticas
criminais. (CIRINO, 2008, p. 111)

Antes de partir ao proximo topico, ¢ importante abordar o conceito de cifra oculta dos
crimes de colarinho branco brevemente. De forma objetiva, as cifras ocultas se referem aos
casos que ndo chegam ao conhecimento dos 6rgdos publicos, ficando de fora das estatisticas
oficiais, o que revela que a taxa de criminalidade é maior que aquela oficialmente registrada,
criando um quadro falso da distribuicdo da criminalidade nos grupos sociais (BARATTA,

2002, p. 102)

Aparentemente hd uma sobrerrepresentacdo de crimes nas camadas mais pobres,
quando na verdade, os crimes de colarinho branco sdo dificilmente investigados, seja pelos
fatores de natureza social: o prestigio dos autores da infracdo, o efeito estigmatizante das
sancoes, a auséncia de um estereotipo que oriente as agéncias oficiais na persegui¢ao das
infracdes, como existe nos delitos tipicos cometidos pela camada mais baixa, seja pelos
fatores de natureza juridico-formal e econdmica: a competéncia das comissdes especiais ao
lado da competéncia de 6rgdos ordinarios, e respectivamente, a possibilidade de contratar

advogados influentes e de fazer pressao contra denunciantes. (BARATTA, 2002)
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Estas conotagdes da criminalidade incidem ndo s6 sobre os esteredtipos da
criminalidade, os quais como investiga¢des recentes t€ém demonstrado, influenciam e
orientam a acdo dos 6rgdos oficiais, tornando-a, desse modo, socialmente “seletiva”,
mas também sobre a definicdo corrente de criminalidade, que o homem da rua,
ignorante das estatisticas criminais, compartilha. Realmente, esta defini¢do de
criminalidade, e as correspondentes reacdes ndo institucionais por ela condicionadas
(a reacdo da opinido publica e alarme social), estdo ligadas ao carater estigmatizante
que a criminalidade leva, normalmente, consigo, que ¢ escassissimo no caso da
criminalidade de colarinho branco. (BARATTA, 2002, p. 103)

Carvalho, diz que a seletividade ¢ estrutural, por isso, presente em todas esferas do
poder punitivo, também, que o porte de drogas ¢ provavelmente um dos delitos com a maior
apresentacdo de cifras ocultas e que se houvesse repressdo nas festas da elite, o porte de

drogas ja teria sido descriminalizado.

A seletividade ¢é estrutural e, portanto, presente em qualquer ambito de atuagdo do
poder punitivo. O delito de porte de drogas para consumo provavelmente ¢ um dos
que apresentam as maiores cifras ocultas e a sua repressdo s6 ocorre de maneira
seletiva, pois, do contrario, a sociedade e, sobretudo, aqueles que tém o controle
sobre as defini¢des, ndo concordariam com a manutengdo de tal pratica como delito.
Em outras palavras, caso houvesse repressdo constante as festas dos filhos e dos pais
da classe média, talvez o objetivo antiproibicionista ja tivesse sido alcangado.
(CARVALHO, 2016, p.492)

2.3 Teoria do Labeling Approach

A teoria do Labeling Approach ou da Rotulagdo Social, surgiu nos Estados Unidos em
meados dos anos 60 ¢ buscava demonstrar que determinadas condutas sdo configuradas como
criminosas a partir da classificagdo das autoridades oficiais (policiais, juizes, institui¢des
penitenciarias) isto €, nem toda conduta que fere o sistema criminal sera criminalizada, mas

sim aquelas condutas que setores da sociedade e as instancias repressivas definirem como tal.

Para Andrade, o Labeling ¢ definido da seguinte forma:

Parte dos conceitos de “conduta desviada” e “reacdo social”’, como termos
reciprocamente interdependentes, para formular sua tese central: a de que o desvio —
¢ a criminalidade — ndo é uma qualidade intrinseca da conduta ou uma entidade
ontologica pré-constituida a reagdo (ou controle) social, mas uma qualidade
(etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos processos de
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interagdo social, isto ¢, de processos formais e informais de definicdo ou selecdo.

(ANDRADE, 2003, p.205)

O Judiciario (juizes ou tribunais) sdo instituigdes que criam e produzem “realidade”
conforme as estruturas sociais que visam separar as pessoas em criminosas € ndo criminosas.
Trata-se de um processo continuo de afirmacdo de estigmas de tal modo que o individuo

acaba se tornando a imagem de que a propria sociedade rotula como tal.

Goffman elucida que o estigma anula a humanidade das pessoas:

Por definigdo, é claro, acreditamos que alguém com um estigma nio seja
completamente humano. Com base nisso, fazemos vérios tipos de discriminacdes
através das quais efetivamente, e muitas vezes sem pensar, reduzimos suas chances
de vida: construimos uma teoria do estigma; uma ideologia para explicar a sua
inferioridade e dar conta do perigo que ela representa, racionalizando algumas vezes
uma animosidade baseada em outras diferengas, tais como as de classe social.
(GOFFMAN, 1988, p.8)

A partir do momento em que a sociedade toma como verdade que determinados
sujeitos sdo0 mais propensos ao crime, todas as estruturas da sociedade trabalham para jogar
esses individuos na posi¢do de criminosos. Essa relagdo pode ser visualizada da seguinte
forma, os crimes que mais levam pessoas a prisao no Brasil atualmente sdo os crimes de
trafico de drogas, que possui legislacdo especifica (Lei 11.343/06) e o roubo, tipificado no
Codigo Penal. Esses crimes sdo praticados em sua imensa maioria por pessoas pobres e
periféricas, que por muitas vezes recorrem ao crime ocasionalmente buscando dinheiro para

pagar contas, comprar comida, remédios, etc., o sustento proprio e de sua familia.

Os selecionados sdo homens e jovens, a clientela majoritaria e preferencial do
sistema penal — 92,4% homens; 7,6% mulheres;51,4 % entre 18 e 24 anos, 19%
entre 24 e 30 anos, 19% entre 30 e 40 anos, 7,6% entre 41 ¢ 50 anos e 2,9% com
mais de 50. Nas ocorréncias ha espago para designar a profissao do autor do fato.
Em muitos casos o espago permanecia em branco, nao sendo possivel saber se isso
denota a auséncia de profissdo, o desemprego ou apenas um lapso de quem
preencheu a ocorréncia. De qualquer modo, foram informadas profissdes em 49%
dos casos. Como esperado, a maioria registrada era de profissdes proprias das
camadas baixas da sociedade, normalmente prestadores de servigo das classes altas:
auténomo, cabeleireiro, vitrinista, gargom, motoboy, estagiario, carroceiro, técnico
em informatica, funileiro, acougueiro, auxiliar de seguranga, motorista, taxista,
técnico de ar condicionado, funcionario publico, corretor de seguro, carpinteiro,
mecanico, instalador de som, comerciante, auxiliar de vendas,vendedor ambulante,
servente, pedreiro. (CARVALHO, 2016, p. 495)

Assim, os crimindlogos tradicionais questionando as causas da criminalidade,
encontram problemas do tipo: quem ¢ criminoso; como se torna desviante; em quais

condi¢des um condenado se torna reincidente; com que meios se pode exercer controle sobre
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o criminoso; Em oposicdo, os interacionistas e os autores que inspiram o Labeling Approach,
se perguntam: quem ¢ definido como desviante; que efeito decorre desta defini¢do sobre
individuos; em que condig¢des este individuo pode se tornar objeto de uma defini¢do; quem

define quem. (BARATTA, 2002 p.88 -89)

A ideia central da teoria ¢ que o crime ndo se trata apenas do ato ilicito cometido, mas
principalmente de como ¢ rotulado o individuo que comete determinados crimes, quanto mais
marginalizada for a pessoa, possuindo os estigmas advindos de classe social, raca, sexualidade
ou de qualquer origem, mais probabilidade tera de ser vista como inerentemente criminosa,

sendo previamente categorizada.

De acordo com esse entendimento, afirma-se que grande parte da sociedade comete
crimes, no entanto, essa classificacdo ¢ atribuida a uma pequena parte da populagdo e parece
estar restrita somente a ela (BARATTA, 2011), se tornando:

um status atribuido a determinados individuos por parte daqueles que detém o poder
de criar e aplicar a lei penal, mediante mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e

funcionamento a estratificagdo e o antagonismo dos grupos sociais tém uma
influéncia fundamental (BARATTA, 2011, p. 113).

,

E importante considerar que as estruturas de poder na sociedade, tanto politicas quanto
econdOmicas, sao compostas por grupos que possuem diferentes niveis de proximidade em
relacdo ao poder. Além disso, o sistema penal desempenha o papel de selecionar individuos
dos estratos sociais mais humildes, de maneira muitas vezes arbitraria, e criminaliza-los

(ZAFFARONI, 2011).

Shecaira (2008) aduz que o conceito de "desviante" se refere a individuos que nao se
enquadram nas normas e padrdes estabelecidos pela sociedade. Esses individuos sdo rotulados
como desviantes e sdo frequentemente criminalizados pelo sistema penal, mesmo que suas
condutas nao sejam necessariamente prejudiciais ou perigosas para a sociedade como um
todo. Ele argumenta que o uso desse conceito pode levar a uma abordagem excessivamente

punitiva em relagdo aos comportamentos que ndo seguem as normas estabelecidas.

Pode-se inferir que o termo desviante se refere aqueles que receberam o "rotulo social
de criminoso com sucesso” (SHECAIRA, 2008, p.290), uma vez que, conforme ja
mencionado, condutas desviantes sao aquelas que membros de uma comunidade atribuem a

alguém que cometeu um ato especifico.
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Em consonancia, Baratta (2002) diz que a distingdo entre os dois tipos de
comportamento depende menos de uma atitude socialmente considerada boa ou ma, social ou
antissocial, o que importa realmente ¢ a defini¢do legal que, em um dado momento diferencia,

em determinada sociedade, o comportamento criminoso do comportamento licito.

A pergunta relativa a natureza do sujeito e do objeto, na defini¢do do
comportamento desviante, orientou a pesquisa dos teéricos do labeling approach em
duas dire¢des: uma dire¢do conduziu ao estudo da formacdo da “identidade”
desviante, ¢ do que se define como “desvio secundario”, ou seja, o efeito da
aplicacdo da etiqueta de “criminoso” (ou também de “doente mental”) sobre a
pessoa em quem se aplica a etiqueta; a outra direcdo conduz ao problema da
defini¢do, da constitui¢do do desvio como qualidade atribuida a comportamentos e a
individuos, no curso da interagdo e, por isto, conduz também para o problema da
distribui¢do do poder de definicdo, para o estudo dos que detém, em maior medida,
na sociedade, o poder de definicdo, ou seja, para o estudo das agéncias de controle
social(BARATTA, 2002 p.88 — 89)

2.4 Criminalizacdo Primaria e Secundaria

De acordo com a teoria do Labeling, ao afirmar que o crime ¢ um produto socialmente
fabricado, merecem destaque dois momentos em que ocorre a execucao do etiquetamento, os
processos de criminalizagao primaria e secundaria.

A politica criminal correcionalista do positivismo criminologico, estruturada nas
ideias de consenso social, patologia do criminoso, objetividade das estatisticas e
gravidade do delito comum, ascende ao enfoque macro proposto pela Criminologia
Critica, no qual a reagdo social e os processos de selegdo, etiquetamento e
estigmatiza¢do demonstram nova forma da violéncia: a violéncia estatal das agéncias
penais. A nocao liberal -individualista ¢ substituida pelo carater institucional e social
da producgdo de criminalidade, refletido através das normas penais (criminalizacdo
primaria), da ag¢do das agéncias de controle (criminalizacdo secundaria) e do atuar

das instituigdes totais encarregadas da segregacdo (presidios e manicoOmios).
(CARVALHO, 2016, p. 154)

A criminalizagcdo primaria refere-se ao poder do Estado de criar e promulgar leis
penais, estabelecendo quais bens juridicos serdao protegidos e definindo de forma seletiva as
condutas que serao delitos penais, assim como suas respectivas penas. Uma vez que essas leis

sdo implementadas na sociedade, elas se tornam a base para a criminalizagdo.

Pastana (2019) afirma que ha relacdo direta entre as leis criminais promulgadas e o

aumento do encarceramento,

[..]JE aqui que o crescimento da populagdo prisional coloca-se; ou seja, como
expressdo maxima da atuagdo simbdlica do direito penal. O poder legislativo



24

também tem papel fundamental nesse processo, alimentando o sistema punitivo de
novas leis incriminadoras, que reforcam a puni¢do por meio do aumento de pena
trazido muitas vezes em tempo maior de encarceramento para diversos delitos.
(PASTANA, 2019, p.84-85)

Assim, o desvio primario refere-se,

A um contexto de fatores sociais, culturais e psicoldgicos, que ndo se centram sobre
a estrutura psiquica do individuo”, enquanto aqueles fatores que sucedem a reagdo
social — referente a incriminagdo e a pena — possuem uma forte influéncia dos
“efeitos psicoldgicos que tal reacdo produz no individuo objeto da mesma”, de modo
que “o comportamento desviante (e o papel social correspondente) sucessivo a
reagdo ‘torna-se um meio de defesa, de ataque ou de adaptagdo em relagdo aos

problemas manifestos e ocultos criados pela reagdo social ao primeiro desvio’”.
(BARATTA, 2011, p. 90)

Nessa toada, Baratta (2002) percebe na legislagdo penal ‘“contetidos” e ndo
“conteudos”. O sistema de “ndo-contetidos” da lei penal reflete valores predominantes de um
universo moral proprio da burguesia individualista, dando maior énfase na protecdo do
patrimonio privado, e orientando-se majoritariamente para atingir as formas de desvio tipicas
das camadas vulneraveis e marginalizadas. Para fortalecer esse entendimento, o professor

convida a seguinte reflexao:

Basta pensar na enorme incidéncia de delitos contra o patriménio na massa da
criminalidade, tal como resulta da estatistica judiciaria especialmente se se prescinde
dos delitos de transito. Mas a sele¢do criminalizadora ocorre ja mediante a diversa
formulag@o técnica dos tipos penais ¢ a espécie de conexdo que eles determinam
com o mecanismo das agravantes ¢ das atenuantes (¢ dificil, como se sabe, que se
realize um furto “ndo agravado”). As malhas dos tipos sdo, em geral, mais sutis no
caso dos delitos de “colarinho branco”. Estes delitos, também do ponto de vista da
previsdo abstrata, t€ém uma maior possibilidade de permanecerem imunes. Quanto
aos “ndo-conteudos”, comega-se, finalmente, a procurar a raiz do assim chamado
“carater fragmentario” do direito penal (que os juristas frequentemente assumem
como um dado da natureza), ndo s6 na pretensa inidoneidade técnica de certas
matérias ao controle mediante o direito penal (ou na tautoldgica assungdo da
relevancia penal de certas matérias, e ndo de outras), mas, antes, em uma lei de
tendéncia, que leva a preservar da criminalizagdo primdria as agdes anti-sociais
realizadas por integrantes das classes sociais hegemodnicas, ou que sdo mais
funcionais as exigéncias do processo de acumulag@o de capital. Criam-se, assim,
zonas de imunizagdo para comportamentos cuja danosidade se volta particularmente
contra as classes subalternas. (BARATTA, 2002, p. 176)

Vera Andrade detalha o processo de etiquetamento:

Quanto aos “conteudos” do Direito Penal abstrato, esta logica se revela no
direcionamento predominante da criminaliza¢do primaria para atingir as formas de
desvio tipicas das classes e grupos socialmente mais débeis e marginalizados.
Enquanto ¢ dada a maxima énfase a criminalizagdo das condutas contrarias as
relagdes de produgdo (crimes contra o patrimonio individual) e politicas (crime
contra o Estado) dominantes e a elas dirigida mais intensamente a ameaca penal; a
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criminalizagdo de condutas contrarias a bens e valores gerais como a vida, a satde, a
liberdade pessoal e outros tantos ndo guarda a mesma énfase e intensidade da
ameaga penal dirigida a criminalidade patrimonial e politica. (ANDRADE, 2003,
p-279)

O processo de criminalizagdo secundaria refere-se a atuacao do Estado nas suas trés

instancias oficiais, organizadas como Policia, Ministério Publico e Judicidrio. A sele¢dao

acontece na indicagdo de suspeitos, acusagdo e julgamento daquelas pessoas que cometeram

crimes. Portanto:

A ag¢@o punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as agéncias
do Estado detectam pessoas que se supde tenham praticado certo ato criminalizavel
primariamente e as submetem ao processo de criminalizagdo”, correspondidos, como
ja mencionado, pela “investigagdo, prisdo, judicializagdo, condenagdo e
encarceramento. (ZAFFARONI, BATISTA & ALAGIA, 2003, p.43)

A seletividade penal e o processo de criminaliza¢do secundéria possuem forte relagdo

entre si, porque ¢ onde o Estado vai atuar de forma mais seletiva, identificando os mesmos

suspeitos dentro de um grupo e os criminalizando. Percorrido o funcionamento seletivo e

classista do sistema criminal, pode-se visualizar como a legislagdo proibicionista de drogas

atinge fortemente a camada mais pobre da sociedade constituida em sua maioria de pessoas

pretas e pardas.
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3 POLITICA PROIBICIONISTA

3.1 Breve Historico das Legislagoes

No ordenamento juridico brasileiro, o consumo, porte e venda de produtos
entorpecentes foram criminalizados na instauragido das Ordenagdes Filipinas®, Livro V, Titulo
LXXXIX), onde foi proibido expressamente que ninguém poderia ter em casa nem vender

substancias consideradas venenosas naquela época. (CARVALHO, 2016)

Ja no codigo Criminal de 1830, nada era abordado sobre este tema. Entretanto, apos a
instauracdo da Republica, com a edi¢do do Codigo Penal de 1890, comecou a ocorrer a
regulacdo dos crimes contra a saude publica. O artigo 159 previa pena de multa aquelas
pessoas que vendiam ou fornecessem “substancias venenosas sem legitima autorizagdo ou

sem as formalidades prescriptas nos regulamentos sanitarios.” (CAMPOS, 2015, p.29)

Segundo Carvalho (2016), com a Consolidacdo das Leis Penais ocorrida em 1932,
houve uma nova disciplina acerca do tema no sentido de aumentar a complexidade nos crimes
contra a saude publica. Os principais pontos trazidos se referem as mudancas nos termos
usados de substancias envenenadoras para substincias entorpecentes, a previsdo de penas
carcerarias ¢ a venda e ministra¢cdo dessas substincias subordinadas ao Departamento
Nacional de Satde Publica. Essas alteragdes passam a formar a base de uma politica mais

repressiva no combate as drogas no pais.

[...] a partir da década de 40 é que se pode verificar o surgimento de politica
proibicionista sistematizada. Diferentemente da criminalizagdo esparsa, a qual
apenas indica preocupacdo episddica com determinada situacdo, nota-se que as
politicas de controle (das drogas) sdo estruturadas com a criacdo de sistemas
punitivos autdbnomos que apresentam relativa coeréncia discursiva, isto ¢, modelos
criados objetivando demandas especificas e com processos de sele¢do
(criminalizagdo primaria) e incidéncia dos aparatos repressivos (criminalizagdo
secundaria) regulados com independéncia de outros tipos de delito. (CARVALHO,
2016, p.56)

® “As Ordenagdes Filipinas sdo o conjunto de Leis que vigorou no Brasil por mais tempo, sendo promulgado em
11 de janeiro de 1603 e sendo revogado pelo Cédigo Penal do Império em 16 de dezembro de 1830, perfazendo
uma vigéncia de quase 228 anos.” (BRASIL; MENEGUEL, 2021, p.2)
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Carvalho (2016) segue afirmando que essa gestdo encontrou nos Decretos 780/36 e
2.953/38 o primeiro grande impulso contra as drogas, posteriormente o Decreto-Lei 891/38
traz o ingresso do Brasil ao modelo internacional de controle. O decreto-lei foi elaborado de
acordo com a Convengdo de Genebra de 1936, que regulamentava questdes sobre a producao,
trafico e consumo, proibindo a circulagdo de diversas substincias consideradas como

entorpecentes.

A pluralidade de verbos nas incriminagdes, a substituicdo do termo substancias
venenosas por substidncias entorpecentes, a previsdo de penas carcerarias e a
determinacdo das formalidades de venda e subministragdo ao Departamento
Nacional de Saude Publica passam a delinear novo modelo de gestdo repressiva.
(CARVALHO, 2016, p.55)

Para Rodrigues (2006), com a publicacdo do Cdodigo Penal pelo Decreto-Lei 2.848/40,
a matéria relativa ao comércio clandestino de entorpecentes ¢ recodificada sendo descrita no
artigo 281. A recodificacdo teve por objetivo preservar as hipoteses de criminalizagao junto as

regras gerais de interpretacao e de aplicagao da lei.

Art.281.Decreto-Lei 2.848/40 - importar ou exportar, vender ou expor a venda,
fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em deposito,
guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar ao consumo substancia
entorpecente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar. BRASIL. (Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Coddigo
Penal.)

Com a edicdo do Decreto-Lei 4.720/42 (que dispde sobre o cultivo), e com a
publicacdo da Lei 4.451/64 (que introduz ao artigo 281 a agdo de plantar), tem inicio um
amplo processo de descodificacdo na legislacdo brasileira referente as substancias
entorpecentes em geral. A década de 1950 estabelece o primeiro discurso relativamente
conectado sobre as drogas ilegais e a importancia do seu controle repressivo, sendo que o
consumo de drogas, até essa década, estava restrito aos grupos considerados marginalizados.

(CARVALHO, 2016)

Passa a ser gestado, neste incipiente momento de criagdo de instrumentos
totalizantes de repressdo, o modelo médico -sanitario - juridico de controle dos
sujeitos envolvidos com drogas, fundado em duplo discurso que estabelecera a
ideologia de diferenciagdo. A principal caracteristica deste discurso ¢ tragar 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 saide
publica. Sobre o consumidor incidiria o discurso médico -psiquiatrico consolidado
pela perspectiva sanitarista em voga na década de 1950, que difunde o esteredtipo da
dependéncia — “o problema da droga se apresentava [na década de 1960] como ‘uma
luta entre o bem e o mal’, continuando com o estereotipo moral, com o qual a droga
adquire perfis de ‘demonio’; mas sua tipologia se tornaria mais difusa e aterradora,
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criando -se o panico devido aos ‘vampiros’ que estavam atacando tantos ‘filhos de
boa familia’”. (CARVALHO, 2016, p.60)

Rodrigues (2006) também relaciona o consumo de drogas com o comportamento
geracional. Nos anos 60, hd uma popularizacdo no consumo da maconha e do LSD, o uso
dessas substancias estava relacionado aos movimentos de contracultura e desobediéncia civil,
naquele momento havia uma mobiliza¢do da sociedade contra as politicas armamentistas e
guerras ao redor do mundo. Diferente das décadas anteriores, o consumo de drogas se tornou

popularizado, acompanhando os movimentos da cultura e da arte.

O aumento da visibilidade recaiu também no aumento do panico moral em torno dessa
questdo, o que acarretou no aumento da producao legislativa em matéria criminal. Esse foi o
momento em que os meios de comunicagdo comegaram a circular mensagens negativas
patrocinadas por empresarios “morais” e movimentos pela repressao, justificando o inicio da
transnacionalizagio do controle sobre os entorpecentes. A Convengio Unica de

Estupefacientes aconteceu em Nova York em 1961 neste momento. (CARVALHO, 2016)
Paralelamente a esse processo verificado no Brasil, observa-se, nos Estados Unidos,
especialmente a partir da segunda metade do século XIX, o inicio de uma onda de
mobilizagdes de cunho religioso e moral com o intuito de criar uma América “livre
das drogas”19, cujas maiores expressoes podem ser identificadas por meio da
Prohibition Party (1869), Sociedade para a supressdo do vicio (1873) e Anti-Saloon
League (1893). Sao alguns dos primeiros passos rumo a transnacionaliza¢do do
controle sobre entorpecentes, consolidada, especialmente a partir do advento das
Nagdes Unidas (1945, pos II Guerra Mundial), com a aprovagdo da “Convengdo
Unica sobre Entorpecentes” (Nova Iorque, 196120), cujo predmbulo alude a
necessidade de tutelar a “saude fisica e moral da humanidade” e considera o

consumo de entorpecentes “um grave mal para o individuo” e “um perigo social e
econdmico para a humanidade”. (CAMPOS, 2015, p. 29)

Em 1972, foi assinado um protocolo modificando a convengdo com objetivo de fortalecer
as medidas de prevencdo a producdo e o uso de drogas, assim como mencionava a
“necessidade de se providenciar acesso a tratamento e reabilitagdo de drogados, em conjunto

ou em substitui¢do a pena de prisdo nos casos criminais envolvendo adictos.” (RODRIGUES,

2009, p.40)

Nesse contexto, tem-se a criagdo do modelo médico-sanitario-juridico de controle de
pessoas envolvidas com drogas, este método apresenta a ideologia de diferenciacdo entre
consumidor e traficante como sua principal caracteristica. Para o consumidor, entendido como
doente, recairia o discurso médico-psiquidtrico, ¢ para o traficante, entendido como

delinquente, incidiria o discurso juridico-penal, do qual ¢ extraido o estereotipo do criminoso
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corrupto da moral e da saude publica. No processo pode ser visualizado o uso politico dos
entorpecentes pelas agéncias repressivas através da nominagdo de novos inimigos.

(CARVALHO, 2016)

Rodrigues (2006) afirma que a adequacdo das normas brasileiras internas aos
compromissos internacionais de repressdo, se traduzem no Decreto-Lei 159/67, o decreto
equipara os entorpecentes as substancias capazes de causar dependéncia quimica. O artigo
281 do Codigo Penal, continha rol taxativo, sendo assim, previa exclusivamente a punicao do
comerciante de drogas, ndo abrangendo os usudrios. Sob esse contexto o Decreto-Lei 385/68
alterou o artigo 281 do Codigo Penal, criminalizando o usuario com a mesma pena imposta ao
traficante (CARVALHO, 2016), incluindo um novo paragrafo, o qual dizia que “nas mesmas
penas incorre quem ilegalmente: traz consigo, para uso proprio, substancia entorpecente ou

que determine dependéncia fisica ou psiquica.” (BRASIL, 1971)

Segundo Campos (2015), o estigma do usuario se estabeleceu de vez em nossa
sociedade com a igualdade de usuério e traficante na mesma categoria, independente da
finalidade destinada a droga. A construcdo do “drogado” foi usada como uma categoria de

acusagao na sociedade brasileira.

Apds trés anos de vigéncia do Decreto-Lei 385/68, surge a Lei 5.726/71, a qual
demarca definitivamente a descodificacio da matéria, a lei adequa o sistema repressivo
brasileiro contra as drogas as orientagdes internacionais. Esta Lei remodelou as hipoteses de
criminalizacdo e modificou o rito processual, inovando no método de repressao, todavia
apesar de ndo considerar o dependente como criminoso, a lei continuava a igualar o usudrio
ao traficante prevendo pena de prisdo de 1 a 6 anos a esse grupo. Havia uma expectativa da lei

ser mais benéfica aos usuarios, mas restou frustrada. (CAMPOS, 2015)
A ‘Lei Antitoxicos’ [Lei 5.726/71] deixou a desejar porque quando todos esperavam
que o tratamento punitivo para o consumidor da droga, que a trouxesse consigo,
desaparecesse ou fosse bem menor do que o dispensado ao traficante — apenas para
justificar a imposi¢cdo da medida de seguranca —, ambos continuaram a ter idéntico

apenamento. E agora, com pena ainda maior: reclusdo de 1 (um) a 6 (seis) anos, e
multa. (SOUZA, 1972, p. 58-59.)

A Lei 6.368/76, cria no Brasil um modelo inédito de controle acompanhando as
principais determinagdes dos paises centrais de acordo com os tratados e convengdes
internacionais. Nesse sentido, a lei revogou o Art 281 do Codigo Penal, fazendo com que as

leis de drogas ficassem unificadas em uma tnica lei. (CARVALHO, 2016, p. 65).
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As trés Convengdes das Nagdes Unidas sobre o tema das drogas (de 1961, 1971 e
1988) criaram a obrigacdo de implementar, dentro da ONU, orgéos, encarregados de
controlar a evolugdo mundial do fendmeno do abuso e do trafico de drogas,
monitorando o cumprimento das obrigagdes contraidas nas Convengdes pelos
Estados-Membros. (RODRIGUES, 2006, p.44).

Havia um movimento capitaneado pelos Estados Unidos, na figura de seu presidente
Bush, numa determinacao de fazer a opinido publica eleger as drogas, principalmente heroina

e cocaina, como novo inimigo interno da nagdo. Na visao de Carvalho:

Os reflexos do projeto externo norte-americano incidiram diretamente nas politicas
de seguranga publica dos “paises da América Latina. Se a Lei 5.726/71 pode ser
considerada reflexo desta assertiva, com a Lei 6.368/76 o discurso juridico -politico
belicista toma a dimensdo de modelo oficial do repressivismo brasileiro.
(CARVALHO, 2016, p.67)

Assim, a Lei 6.368/76, manteve o usual discurso médico-juridico, com a diferenca
classica entre consumidor-doente e traficante-delinquente, moralizando os estigmas
decorrentes dessas classificacdes nas pessoas. Quando a lei foi implementada nas politicas de
Seguranga Publica, lentamente através dos anos, o traficante foi colocado no local de inimigo
interno, o que vai justificar as praticas recorrentes dos anos 70 de exacerbacdo de penas,

observado na sua quantidade e forma de execucdo. (CARVALHO, 2016).

Dessa forma, a partir do final da década de 70, a ideologia da Seguranca Nacional
passa a coexistir com a ideologia da defesa social, atuando na separagdo da
“sociedade em dois grupos: o primeiro composto de homens de bem, merecedores
de protegdo legal; o segundo, de homens maus, os criminosos, aos quais se endereca
toda a rudeza e severidade da lei penal”’362. Ambas pregam ainda a aplicagdo de
sangdes penais cada vez mais reforgadas, retirando o foco das causas sociais do
delito por meio de uma politica de pura contencdo e exclusdo social, observada na
atuacdo do poder repressivo em geral, mas especialmente no campo da droga.
(RODRIGUES, 2006, p.153)

Os Estados Unidos adotaram uma politica de escolher os paises periféricos produtores
de entorpecentes como responsaveis pelo consumo de drogas em seu territdrio, desse modo, a

culpabilizacdo dos estrangeiros refor¢ava o carater de vitima da maior poténcia mundial.

Vale notar que a América Latina emerge ao governo americano, desde pelo menos os
anos 1970, enquanto um possivel “polo” de desenvolvimento de grupos
paramilitares ou guerrilheiros, que através da suposta articulagdo entre crimes
econdmicos, trafico de drogas, contrabando de armas e mercadorias ilicitas, se
articulariam em uma criminalidade (des) organizada ou transnacional. Tais discursos
e praticas americanas visaram, sob o argumento de diferentes “focos terroristas”
exercer, em diferentes momentos historicos, a influéncia hegemoénica dos EUA para
com a regido. (CAMPOS, 2015, p.30)
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Carvalho (2016) relaciona oprojeto externo norte-americano, que provocou muitos
reflexos nas politicas de seguranga publica da América Latina. A Lei 5.726/71, ja era uma
consequéncia dessa ingeréncia, mas com a Lei 6.368/76, ha um escalamento nessa narrativa, o
discurso politico — juridico militarista se torna o modelo oficial da politica de seguranca
publica do pais. A referida Lei adotou um carater alarmista, baseando-se no discurso de medo,
o modelo juridico-politico transnacional foi incorporado efetivamente no Brasil em meados
dos anos 1970. Aqui, mais ainda, a figura do traficante foi apontada como inimigo interno a
ser combatida pelas forgas repressivas, “desde a década de 1960 a estrutura do sistema de
seguranga publica operava com idénticos postulados ideologicos, alterando, apenas, o objeto

de direcionamento da coagdo direta.” (CARVALHO, 2016, p.74)

A partir do Golpe Militar de 1964, o Brasil passa a implementar um modelo de
repressao militarizado fundado na ldgica bélica de eliminagdo de inimigos, com o advento dos
pressupostos da Doutrina de Seguranga Nacional (DSN), a estrutura da politica de drogas
perpassa por uma formulagdo, ao inimigo interno politico (subversivo) ¢ acrescido o inimigo
interno politico-criminal (traficante). Os esteredtipos e estigmas negativos relacionados as
drogas acompanham a evolucdo das legislacdes, durante o periodo militar, foram veiculadas
campanhas de Lei e Ordem pelos meios de comunicagdo definindo as drogas como o inimigo
interno a ser combatido, as drogas representavam uma ameaga a ordem social. (CAMPOS,
2015). Carvalho (2016) reitera que o sistema repressivo criado durante o regime militar se
manteve apds o periodo pods-redemocratiza¢do. Os discursos politicos sdo frequentemente
remodelados a partir da logica bélica atual, isso permite criar uma estrutura ideoloégica que

permanece firme, pautando até hoje, agdes punitivas de intervencao legal, judicial e executiva.

Portanto, a partir do final dos anos 70 e inicio da década de 1980, ocorre a associacao
de dois modelos ideoldgicos diferentes, mas ndo antagbnicos entre si, cujo fruto serd a
formacdo do modelo repressivo que ampara o proibicionismo a nivel nacional. Primeiro, o
conceito de Defesa Social vai permear o debate legislativo, ocorrendo forte aplicagao dessa
tese no ambito juridico, e segundo, na area de Seguranca Publica, o0 modelo de Seguranga
Nacional ganha uma ldgica militarizada, cabendo as agéncias civis a punicdo das condutas

desviantes. (CAMPOS, 2015)
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3.2 A Lei 11.343

Chegando na lei atual, ¢ importante vislumbrar como o caminho percorrido pelas
legislacdes anteriores permitiram chegar no modelo de repressdo integrada, os planos
legislativo, executivo e judiciario objetivavam a otimizacdo do projeto global de guerra as
drogas. Um ponto que precisa de especial atencdo, ¢ que a Lei de Drogas atual ndo trouxe
muitas alteragdes acercas das condutas tipificadas nas leis que a precederam, as principais
modifica¢des foram a respeito da gradacdo das penas, cuja consequéncia serd a defini¢ao do

modelo politico-criminal da visao estereotipada do narcotraficante.

A legislacao foi sancionada no dia 23/08/2006 pelo presidente Lula e passou a vigorar
no Brasil no segundo semestre do mesmo ano. O projeto de lei foi debatido durante quatro
anos pelo Legislativo. O propdsito desta nova legislagdo era aumentar as punicdes para o
trafico de drogas e deslocar o usuario de drogas para as redes de assisténcia médica e

psicossocial.
A lei estabeleceu o conceito de drogas em seu artigo 1°:

“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.” (BRASIL, 2006)

A proposta de lei foi oriunda da CPI do Narcotrafico, tinha como objetivo principal a
criagdo de um Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD), entendido
como um “conjunto ordenado de critérios e recursos que envolvem as politicas, planos,

programas, agoes e projetos sobre drogas.” (BRASIL, 20006).

O sistema SINAD tinha como finalidade a articulagdo, integracdo, organizagao e
coordenacdo das atividades relacionadas com: - “a prevengdo do uso indevido, a atengdo e a

reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas, a repressdo da produg¢do ndo

autorizada e do trdfico ilicito de drogas”. (BRASIL, 20006).

A Lei 11.343/06, mantém a mesma base ideoldgica do sistema proibicionista da Lei
6.368/76, a logica discursiva de diferenciagdo entre usudrio e traficante ¢ reforgada, sendo
consolidada nesta normativa o modelo repressivo em detrimento dos projetos politicos

descriminalizantes, como as politicas publicas de reducao de danos. (CARVALHO, 2016)
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O péndulo estabelecido entre as graves sancgdes previstas aos sujeitos envolvidos
individual ou organizadamente com o trafico de drogas ¢ a sutil implementagio de
medidas alternativas de terapéutica penal para usudrios e dependentes manifestam a
logica historica da dupla face do proibicionismo: obsessdo repressivista as hipoteses
de comércio ilegal e idealizacdo da pureza e da normalidade representada
socialmente por condutas abstémias (ideal da abstinéncia). Assim, o aumento
desproporcional da punibilidade ao trafico de drogas se encontra aliado, bem como
potencializa, o projeto moralizador de abstinéncia imposto aos usuarios de
drogas.(CARVALHO, 2016, p.118)

Segundo Carvalho (2016), a Lei 11.343/06, mesmo tendo sua base ideoldgica similar a
Lei 6.368/76, entrelagada no proibicionismo, apresenta profundas distin¢des entre a legislacdo
anterior. Se na Lei 6.368/76 ha forte sobreposi¢ao do discurso repressor ao médico-sanitario,
visto que a eliminagdo dos inimigos internos era o objetivo principal. A Lei 11.343/06 nivela a
importancia dos tratamentos penais diferentes entre usudrios e traficantes, criando normas

proprias de natureza muito distintas.

Campos (2016) traz o traca um paralelo entre o traficante e usuario dentro da lei. Para
o traficante de drogas ha a imposi¢ao de dura punibilidade (penas privativas de liberdade
fixadas entre 5 e 15 anos), ao usuario e ao dependente, ¢ atribuida a condig¢do de patologia

com aplicagdo de penas e medidas descarcerizadoras.

Fundamental perceber, portanto, para que se possa dar a real dimensdo as novas
respostas punitivas trazidas pela Lei 11.343/06, que, apesar da critica criminologica
relativa ao fracasso da politica hemisférica de guerra as drogas, ndo apenas a
criminalizagdo do comércio de entorpecentes e suas varidveis ¢ mantida, como sdo
aumentadas substancialmente as penas e restringidas as hipoteses de incidéncia dos
substitutos penais (v.g. penas restritivas de direito).Neste quadro, fundamental
lembrar que “as politicas contra as drogas na América Latina t€ém seguido os passos
da ‘guerra contra as drogas’ proposta pelos EUA. Por esta abordagem, os governos
pretendem livrar as sociedades das drogas com medidas repressivas. Apos décadas
de experiéncia, essa politica colheu um retumbante fracasso. Mesmo assim, seus
seguidores ndo se cansam de propor doses mais fortes do mesmo remédio”.
(CARVALHO, 2016, p. 119)

O contraste entre as respostas penais graves/pesadas destinadas aos sujeitos envolvidos
sozinhos ou associados com o trafico de drogas em contraposi¢do com as respostas
terapéuticas leves para usudrios e dependentes demonstram a dupla face do proibicionismo, a
ideologia teria obsessao em reprimir a venda ilegal de drogas e idealizava condutas abstémias
como o padrao socialmente aceitdvel na sociedade, “assim, o aumento desproporcional da
punibilidade ao trdfico de drogas se encontra aliado, bem como potencializa, o projeto

moralizador de abstinéncia imposto aos usuarios de drogas.” (CARVALHO, 2016, p.118)
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Na contramdo da Europa, onde a tendéncia era de politicas alternativas de redugao de
danos em relagdo ao consumo pessoal de drogas, no Brasil houve a manuteng¢ao do sistema de
repressao estruturado no encontro de medidas educacionais e em penas restritivas de direitos.
Ainda que na previsdo normativa exista a impossibilidade da prisao carceraria aos individuos
acusados de porte de drogas, situacdo estabelecida pela inclusdo do porte de drogas para uso

pessoal como delito de menor potencial ofensivo. (RODRIGUES, 2006)

Segundo Xavier (et. al., 2006, p.813) a redug¢@o de danos pode ser resumida em
cinco principios: 1) E uma alternativa de satide publica aos modelos moral, criminal
e de doenca. 2) Reconhece a abstinéncia como resultado ideal, mas aceita
alternativas que reduzam os danos. 3) E baseada na defesa do dependente. 4)
Promove acesso a servigos de baixa exigéncia, ou seja, propde servicos que acolhem
usuarios de forma mais tolerante, como alternativas as abordagens tradicionais de
alta exigéncia, que exigem a abstinéncia total como pré-requisito para a aceitagdo ou
permanéncia do usuario; 5) Baseia-se nos principios do pragmatismo empatico
versus idealismo moralista. (XAVIER apud CAMPOS, 2016, p.33)

No delito de porte de drogas também estdo presentes mecanismos penais de controle,
como penas restritivas de direitos e medidas de seguranca pouco estruturadas “com similar

efeito moralizador e normalizador, obstruindo a implementa¢do de politicas publicas

saudaveis”’. (CARVALHO, 2016, p.120)

A nova lei também inovou tipificando posturas ndo previstas nas legislagdes anteriores

como as elencadas nos artigos: 33, §3°, 36 e 37.

O artigo 33, §3°, criminaliza o ato de oferecer drogas a alguém sem a finalidade de
lucro e de forma casual, visando atingir o consumo de drogas oferecidos a pessoas de seu
relacionamento, o que ¢ uma medida muito conservadora. Porém, ¢ considerado uma conduta

de menor potencial ofensivo com pena mais branda.

Na lei anterior, tal agente era enquadrado no tipo penal de trafico comum.

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer
forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar; (Vide Lei n° 7.960, de 1989)

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinqgiienta) a 360
(trezentos e sessenta) dias-multa. (BRASIL, 1976)
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O artigo 36, tipifica a figura do financiador do trafico, como sendo aquele que de
alguma forma, com dinheiro ou com bens materias contribuem para realizacdo do comércio

ilegal de drogas.

Ja na lei 6.368/76, o comportamento previsto neste artigo era punido com a mesma
pena do trafico, agravado pelo artigo 62, inciso I do Cédigo Penal, que diz que: “A pena sera
ainda agravada em relagdo ao agente que: “I - promove, ou organiza a cooperagao no crime

ou dirige a atividade dos demais agentes,” (BRASIL, 1940)

No artigo 37, a lei descreve que aquele que participa como informante, associado ou
nao, colaborando para as atividades do trafico de drogas também incorre em crime. Na lei
anterior tal conduta enquadra-se como participe do trafico, tendo a mesma pena prevista do
traficante, podendo ser majorada ou diminuida de acordo com sua culpabilidade segundo o
artigo 29 do Cédigo Penal que diz: “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide

nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.” (BRASIL, 2006)

3.3 Usuario X Traficante

A atual Lei de Drogas, trouxe algumas mudangas no que diz respeito ao consumo € ao
trafico de drogas no Brasil. A lei eliminou a pena de prisdo para o delito de uso de drogas, ao
mesmo tempo em que aumentou o tempo minimo de prisao para o tipo penal do trafico ilicito
de drogas. A nova lei visava promover o deslocamento do usudrio de drogas do sistema de

justiga criminal para o sistema de saude.

O artigo 28, trata da hipdtese do uso de drogas para consumo pessoal. A lei manteve a
criminalizacdo do usuadrio, o artigo diz: “com a finalidade de prevenir o uso indevido, atentar

e reinserir socialmente usuarios e dependentes de drogas (preambulo e art. 1°)”. CAMPOS;

VALENTE, 2012, p.2)

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo

legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestag@o de servigos & comunidade;
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IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

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

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a
natureza ¢ a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente. (BRASIL, 2006)

No que concerne ao crime de trafico, aumentou-se a pena minima estabelecendo 5
anos de reclusdo e a pena méaxima foi mantida em 15 anos de prisdo, além do pagamento de

500 a 1.500 dias multa.

Na Lei no 6.368/1976 anteriormente em vigor, as penas estabelecidas para o trafico de

drogas variavam de 3 a 15 anos de prisdao. (CAMPOS, 2015)

Em relacdo ao usuario, a lei de drogas trouxe uma inovagao que diz respeito a extingao
da pena de reclusdao e da multa para o uso de drogas, tal fato ocorre porque a lei exclui da
tipificacdo duas das formas mais usuais de punicdo do sistema de justica criminal. Outro
ponto € que as sancdes determinadas pelo legislativo como: (1 - adverténcia sobre os efeitos
das drogas; Il - prestagdo de servico a comunidade; Il -medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo), nao sao as comumente associadas as teorias

modernas das penas e utilizadas pelo sistema politico.

Segundo Carvalho (2016), o delito penal ndo prever pena de prisdo ndo implica
automaticamente se falar em descriminalizacdo. Para combater a impressao de que teria
ocorrido a descriminalizacdo do usudrio de drogas na referida legislagdo, ¢ preciso primeiro
entender como se da o processo de descriminalizacdo legislativa. A descriminalizagdo
legislativa ¢ considerada a forma mais adequada de retirada de condutas da esfera criminal, o
legislador ao verificar a inadequagdo do tipo penal no cendrio juridico em decorréncia da
mudanca de comportamentos na sociedade e sinais da cultura, retira sua previsao como delito.

Essa forma de descriminalizagdo ¢ geralmente seguida pela descriminalizagdo de fato.

Segundo Gicovate Postaloff, alguns comportamentos sociais criminalizados deixam,
ao longo do tempo, de ser considerados danosos, passando a ser tolerados e/ou
aceitos pela comunidade (adequagdo social). Assim, a lei penal “deixa de ser
aplicada ou porque a propria consciéncia popular ndo repugna a conduta ou porque
as proprias vitimas ndo se interessam pelo uso do Sistema Penal”. (POSTALOFF

apud CARVALHO, 2016, p.180)
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Salo de Carvalho (2016) segue afirmando que ¢ um erro dizer que houve a
descriminaliza¢do nos casos de porte de drogas para consumo proprio, o artigo 28 da lei de
drogas mantém a conduta dos usuarios criminalizadas, o que foi alterado € a san¢do prevista,

até em casos de reincidéncia ¢ vedada a pena de prisao. (artigo28, § 3°).

O artigo 1 da Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal (LICP—Decreto-Lei 3.941/41)
considera crime a “infra¢do penal a que a lei comina pena de reclusdo ou de detengdo, quer

isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa (...)".

A publicacdo do LICP ocorreu no momento da Constitui¢do Federal de 1934, mas com
a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 e seu novo método de interpretagdo e
legitimidade das leis, redefine o conceito de delito prescrevendo como consequéncia juridica,
para além da privagdo e da restricdo da liberdade, a perda de bens, a multa, a prestacdo social

alternativa e a suspensao ou interdi¢ao de direitos (artigo 5°, XLVI). (CARVALHO, 2016)

No caso da Lei 11.343/06, importante ressaltar que ndo ocorreu processo de
descriminalizagdo do porte para consumo pessoal de drogas. O art. 28 da Lei de
Drogas mantém as condutas dos usudrios criminalizados, alterando apenas a sango
prevista, impedindo, mesmo em caso de reincidéncia (art. 28, § 3°188), a pena de
prisdo: “Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo
legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: I — adverténcia sobre os
efeitos das drogas; Il — presta¢do de servigos a comunidade; III — medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo”. Ocorre, portanto, com o
ingresso da lei nova no cendrio juridico, explicita descarcerizagdo dos delitos
relativos ao uso de drogas. (CARVALHO, 2016, p. 182)

Também em Marcelo Silveira Campos, € reiterado o entendimento de que se manteve
a criminalizagdo dos usuarios de drogas, isso ¢ visto na medida em que o usuario deve ser
levado a delegacia, assinar o Termo Circunstanciado, prestar depoimento, comparecer ao
Juizado Especial Criminal “para audiéncia, sujeito as seguintes medidas: adverténcia verbal,
prestacdao de servico a comunidade, medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo.” (CAMPOS, 2015, p.49). O autor esclarece que o que ocorreu foi uma
despenalizacdo, ndo descriminalizacdo, ou seja, o fim da previsdo da pena de prisdo para o
delito de porte de drogas, “pois, a posse de drogas para uso pessoal permanece sendo crime
no Brasil, como indica o proprio nome do capitulo Il da Nova Lei de Drogas é “Dos crimes

e das penas”.” (CAMPOS, 2015, p. 49-50).

O novo dispositivo legal ndo descriminalizou o uso de drogas no Brasil nem
despenalizou a posse e uso de drogas no Brasil, mas sim atenuou a pena em relagéo
ao referencial anterior, ja que a lei ndo autoriza a posse ¢ 0 uso pessoal de drogas,
mantendo a conduta sujeita, inclusive, como um tipo penal, que acarreta algumas
consequéncias ao individuo, como a necessidade de ir a uma delegacia e assinar um
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termo circunstanciado. O termo “despenalizag¢do” também ¢ impreciso, ja que, se
anteriormente os usuarios de drogas poderiam ser punidos com a pena de detencdo
agora ainda sofrem “as ‘penas’ enumeradas nos pontos I, II e III do dispositivo”
(Pires e Cauchie, 2011, p. 303). Nesse sentido, em relacdo a situagdo anterior
certamente pode-se falar em uma atenuacdo de pena, ja que excluiu-se a pena de
prisdo e a pena de multa que sdo as penas cldssicas do sistema de direito criminal
moderno. Nao obstante, em relagdo a despenalizacdo, ela ndo aconteceu no sentido
forte do termo, ja que o individuo que utiliza substancias consideradas ilicitas,
conforme dito, sofrera as penas (mencionadas anteriormente aqui como itens I, Il e
III) previstas no artigo 28.” (CAMPOS, 2015, p.160)

Outro ponto que merece especial atencdo € em relacdo ao § 2° do artigo 28, que prevé
ao julgador definir se o crime se enquadra nos tipos penais de trafico (artigo 33) ou porte de
drogas (artigo 28). Para se decidir o julgador deve analisar a “natureza e a quantidade
da substancia apreendida, ao local e as condi¢oes em que se desenvolveu a agdo, as

’

circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.’

(BRASIL, 2006).

A tarefa de determinar se uma pessoa cometeu um crime de posse para consumo pessoal
ou um crime de trafico deve ser baseada em evidéncias apresentadas pela autoridade policial,
a fim de ser avaliada pelo juiz. O que ¢ preocupante nesse cendrio ¢ que raramente as versdes
dos policiais s3o contestadas no tribunal, como servidores publicos seus depoimentos

possuem f¢€ publica.

3.4 A Inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06

O artigo 28 da lei de drogas tipifica as condutas de consumo de drogas para uso
pessoal, ele diz “Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar sera submetido as seguintes penas:” (BRASIL, 2006). As sangdes previstas
para quem incorre nesse delito estdo também no referido artigo e sdo: “adverténcia sobre os
efeitos das drogas, prestagdo de servicos a comunidade, medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo”. (BRASIL, 2006)

A professora Rodrigues (2006) reitera que a pena de prisdo ¢ vedada para este delito,

sendo as san¢des mais brandas, a nova legislagdo, em teoria, buscava a recuperacao e
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educacdo dos usudrios sobre os maleficios das drogas, mas o resultado foi a criminalizacao de

dependentes quimicos e usuarios ocasionais. (RODRIGUES, 2006).

Hoje, o procedimento ao ser enquadrado por posse de drogas, independentemente da
quantidade e do tipo da droga em dominio, ja que esses dados nao estdo estabelecidos em lei,
¢ ser conduzido a uma delegacia, e em face de uma autoridade policial assinar um termo
circunstanciado se comprometendo a apresentacdo em audiéncia com um Magistrado do
Juizado Especial Criminal quando for solicitado, sendo submetido as sang¢des ja explicitadas

acima. (CAMPOS, 2015)

(...)Nesta linha de raciocinio, ndo ha como negar a incompatibilidade entre a
aquisi¢do ou posse de drogas para uso pessoal —ndo importa em que quantidade — e
a ofensa a saude publica, pois ndo ha como negar que a expansibilidade do perigo e
a destinacdo individual s3o antagdnicas. A destinacdo pessoal ndo se compatibiliza
com o perigo para interesses juridicos alheios. S@o coisas conceitualmente
antagdnicas: ter algo para difundir entre terceiros, sendo totalmente fora de ldgica
sustentar que a protecdo a saude publica envolve a punicdo da posse de drogas para
uso pessoal”. (KARAM, 2013, p.126)

Entdo, mesmo sem a pena de prisdo, o sujeito que porta drogas estd ao crivo da face
mais violenta do Direito, o sistema punitivo, o que se torna uma grave incongruéncia, dado
que o direito penal deve atuar somente em casos de grave lesdao a um bem juridico importante,
como demonstrado no primeiro capitulo. Fica a indagagdo, qual ¢ o bem juridico afetado no

uso de drogas?

O sustentaculo da programagdo punitiva ocorre em dois pontos relevantes: (a) ser o
delito previsto no art. 28 da Lei 11.343/06 de perigo abstrato e (b) ser a satde
publica o bem juridico tutelado. O discurso da periculosidade presumida do ato
(expansividade) e do escopo da lei em tutelar interesses coletivos e ndo individuais
permite, inclusive, que a posse de pequena quantidade de droga seja objeto de
incriminacdo. A impossibilidade de constatagdo empirica das teses de legitimagdo do
discurso criminalizador, decorrente sobretudo da intangibilidade do bem juridico,
por si s6 desqualifica a manuteng@o da opgdo proibicionista. Todavia este discurso
de fundamentacdo, apesar de despregado da realidade, ¢ altamente funcional e
cotidianamente (re)produzido na dogmatica juridica. (...). (CARVALHO, 2014, p.
369)

O artigo 28 tem natureza de crime abstrato contra a satde publica, porém, o ato de
consumir alguma droga trata-se de uma conduta privada, nao podendo gerar dano a direitos de
outrem. E uma conduta amparada pela Constitui¢do, pois nada mais é do que liberdade

individual e o inico dano que pode ser causado ao individuo ¢ a autolesdo. (KARAM, 2013)

Neste ponto, importante lembrar os argumentos de Maria Lucia Karam:

A nocividade individual de uma conduta privada poderd ser uma boa razdo para
ponderagdes ou persuasdes, mas nunca para que o supostamente prejudicado seja
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obrigado a deixar de pratica-la. Ha mais de um século, ja assim alertava Stuart Mill,
ao discorrer sobre a liberdade, em afirmagdo que bem traduz o alcance da garantia
constitucional que, assegurando os direitos concernentes a intimidade e a vida
privada, faz com ela incompativeis os dispositivos legais criminalizadores da posse
de drogas para uso pessoal e de seu consumo em circunstancias que ndo afetem
terceiros, quaisquer que sejam as modalidades de pena atribuidas a tais condutas
(KARAM, p. 155/164, 2005).

O artigo 28, manteve a criminalizagdo do usudario com o objetivo de prevenir o uso
indevido, no entanto, a proibicdo da conduta violaria os principios constitucionais de
intimidade e vida privada, além do principio da lesividade do Direito Penal. Isso porque veda
o uso de drogas na esfera pessoal e privada do usudrio, a principal defesa da
inconstitucionalidade do artigo usando como base nesses principios ¢ decorrente da invasao

do Direito na escolha individual das pessoas. (KARAM, 2005)

Neste aspecto, nenhuma norma penal criminalizadora sera legitima se intervier nas
opgdes pessoais ou se impuser padrdes de comportamento que reforcam concepgdes
morais. A secularizagdo do direito e do processo penal, fruto da recepgdo
constitucional dos valores do pluralismo, da tolerancia e do respeito a diversidade,
blinda o individuo de intervencdes indevidas na esfera da interioridade. Assim, esta
garantida ao sujeito a possibilidade de plena resolugdo sobre os seus atos
(autonomia), desde que sua conduta exterior ndo afete (dano) ou coloque em risco
factivel (perigo concreto) bens juridicos de terceiros. Apenas nestes casos (dano ou
perigo concreto) haveria intervengao penal legitima. (CARVALHO, 2016, p. 400)

Os autores Campos e Valente (2012), apontam denominadores comuns que atestam a
fragilidade do artigo, encontrados nas pesquisas realizadas pelas “Série Pensando o Direito”

(SAL) e Associagao pela Reforma Prisional e pelo Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV):

(...) 1) A distingdo entre usuario e traficante é extremamente fragil, gerando ampla
margem de discricionariedade & autoridade policial responsavel pela abordagem; 2)
a grande maioria dos casos que envolvem porte de entorpecentes deriva de prisdao em
flagrante; ndo ha um trabalho de investigacdo por parte da policia para combater os
esquemas de trafico de drogas; 3) ha um perfil bem nitido de pessoas selecionadas
nesses casos: jovens, pobres, negros e pardos e, em regra, primarios; 4) a maior parte
das pessoas detidas por envolvimento com entorpecentes estava sozinha na hora do
flagrante; 5) s@o infimos os casos em que a pessoa presa por envolvimento com
entorpecentes portava arma; 6) na maior parte dos casos, a pessoa acusada portava
pequena quantidade de entorpecentes; 7) em regra, a Unica testemunha do caso ¢ o
policial (ou policiais) que efetivou a prisdo, cuja palavra é supervalorizada pelo
Judicidrio por possuir fé publica; 8) desde a promulgacdo da Lei 11.343/2006, o
comércio e o consumo de entorpecentes e o niimero de pessoas presas por trafico
seguem cada vez mais ascendentes. (apud, CAMPOS; VALENTE, 2012, p.2).

Outro ponto importante ¢ que a distingdo entre usuarios e traficantes ¢ completamente
fluida na lei, dependendo do discernimento do juiz com base em critérios como: a quantidade
da substancia apreendida, o local e as condigdes onde se desenvolveu a agdo, as condigdes

sociais e pessoais, bem como a conduta e os antecedentes do agente. Malaguti pontua a



41

diferenga de tratamento recebido pelos jovens da elite e da classe pobre ao afirmar “aos
jovens de classe média, que a consomem [cocaina], aplica -se o estereotipo médico, e aos

jovens pobres, que a comercializam, o estereotipo criminal”. (MALAGUTI, 2003, p.74)

Deveria existir na lei as quantidades a serem usadas como parametro para que se
caracterize o trafico, na falta de qualquer medida objetiva, o que prevalece € o critério
subjetivo dos policiais, quase sempre referendados pelos juizes. A sociedade brasileira ¢
classista e racista, os dados mostram evidentemente que brancos em regides nobres da cidade
sdo considerados usudrios, mesmo se estiverem com quantidades de drogas maiores que de
negros®, que tendem a ser considerados traficantes. “O critério se estabeleceu na prdtica, e é

simples: branco ¢ usuario, negro é traficante”. (ABRAMOVAY, 2017, p.46)

Além do atraso contemporaneo, visto que a tendéncia mundial ¢ da legalizacao das
drogas, principalmente a maconha e algumas outras substancias entorpecentes, a repressao
amparada na legisla¢do atual ndo encontra respaldo positivo nos fatos. Ela enxerga o usuario
como criminoso, fazendo com que este sofra todas as consequéncias negativas carregadas pela
politica proibicionista, ainda fomenta um mecanismo estigmatizante, ¢ ademais, serve como

motor para toda uma politica estatal de confronto, a guerra as drogas. (KARAM, 2013)

Nesse sentido, Karam afirma:

A guerra as drogas” ndo ¢ e nunca foi propriamente uma guerra contra as drogas.
Néo se trata de uma guerra contra coisas. Dirige-se sim, como quaisquer outras
guerras, contra pessoas: os produtores, comerciantes e consumidores das
selecionadas substancias psicoativas tornadas ilicitas. Mas, ndo exatamente todos
eles. Os alvos nessa guerra sdo os mais vulneraveis dentre os produtores,
comerciantes e consumidores das drogas proibidas; os “inimigos” nessa guerra, sdo
seus produtores, comerciantes ¢ consumidores pobres, ndo brancos, marginalizados,

desprovidos de poder. (KARAM, 2016, p.23)

Desde 2015 tramita no STF o julgamento sobre a descriminalizagdo do porte de
drogas, o Recurso Extraordinario 635659, propde a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei
11.343/2006, o que representaria um grande avanco, visto que, o Brasil ¢ um dos poucos

paises da América Latina que criminalizam o usuério. ’

® Ver: Negros sdo os mais condenados por trafico e com menos drogas em Sdo Paulo:
https://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-menos-drogas-em-sao-paulo/
"https://www1.folha.uol.com.br/asmais/2015/09/1671352-conheca-os-paises-onde-o-porte-de-drogas-e-libera
do-para-uso-pessoal.shtml#:~:text=Equador%20(2013)%20e%20Paraguai%20(,a%20de%20coca%C3%ADna%2C
%202%20gramas.
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O julgamento foi interrompido em setembro de 2019, em decorréncia do falecimento
do Ministro Teori Zavascki, por sucessdo o ministro Alexandre de Moraes assumiu e solicitou
informacodes a Policia de Sdo Paulo e a Associagdo Brasileira de Jurimetria (ABJ) para dar seu
voto. No entanto, sob a presidéncia do ministro Dias Toffoli, a agdo foi retirada do calendario
de pauta e permaneceu assim por dois anos. Na ocasido, trés dos onze ministros da Corte ja
haviam proferido seus votos: o ministro Gilmar Mendes (relator) votou pela
descriminalizagdo do porte de todas as drogas, Edson Fachin e Luis Roberto Barroso votaram
pela descriminalizagdo apenas relacionado a maconha. Sob a presidéncia da ministra Rosa
Weber em 2023, o recurso foi pautado novamente e estd marcado para julgamento no dia

01/06.

O fracasso da proibicdo, além de ser evidente, seria facilmente previsivel. Drogas
sd0 usadas desde as origens da historia da humanidade. Milhdes de pessoas em todo
o mundo fizeram e fazem uso delas. A realidade tem mostrado que, por maior que
seja a repressdo, esse quadro ndo muda: sempre ha e havera quem queira usar essas
substancias. E havendo quem queira comprar, sempre haverd pessoas querendo
correr o risco de produzir e vender. Os empresarios ¢ empregados das empresas
produtoras e distribuidoras das substancias proibidas, quando sdo mortos ou presos,
logo sdo substituidos por outros igualmente desejosos de acumular capital ou
necessitados de trabalho. Essa ¢ uma lei da economia: onde houver demanda, sempre
havera oferta. As artificiais leis penais ndo conseguem revogar as naturais leis da
economia. (KARAM, 2013, p.10)

Campos e Valente (2016), concluem lembrando do papel importando que o STF tem
em promover mudangas historicas:
Espera-se que o Supremo Tribunal Federal, em face da desproporcionalidade que
permeia o art. 28 da Lei 11.343, declare a sua inconstitucionalidade e cumpra o
papel histérico de induzir mudangas substanciais nessa politica de drogas que
criminaliza a pobreza e deixa em ultimo plano a promocao de politicas sociais de

acesso aos minimos equipamentos educacionais, sanitarios e de servico social, aptos
a calcar politica de drogas séria e humanitaria. (CAMPOS, 2016, p.3)

3.5. A Natureza Hedionda do Trafico Ilicito de Entorpecentes

Na Constituicdo de 1988, ficou estabelecido em seu artigo 5°, que "a lei considerard
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a prdtica da tortura, o trdfico ilicito

de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos".
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Como se pode vislumbrar, a Constituicdo apenas considerou o trafico como crime

inafiancavel e insuscetivel de graca e anistia, ela ndo o inclui como crime hediondo, dado a

possibilidade de estabelecer a equiparacdo na legislagdo propria. Podemos inferir, que o

constituinte optou pela nao equiparagao. (CARVALHO, 2016)

Passados quatro anos, com o retorno da democracia ¢ a edigdo da Constituigdo
Democratica de 1988, paradoxalmente percebe-se um movimento de politica
criminal de endurecimento das penas, com a inclusdo no texto constitucional do
conceito de crime hediondo, no mesmo capitulo dedicado aos direitos e garantias
fundamentais do cidaddao (art. 5o.., XLIII). Logo a seguir, em uma onda de
criminalizagdo crescente, diversas leis foram editadas, reduzindo garantias
processuais e criando novos tipos penais, com redacdes altamente defeituosas.
Dentre estas, chama a atenc¢do a “Lei dos Crimes Hediondos”, n°. 8.072/90, que
equiparou o delito de trafico de entorpecentes a esse rol, restringiu garantias,
aumentou penas e fez com que presos passassem mais tempo nas prisdes brasileiras.
(RODRIGUES, 2006, p.154-155)

Com a edicao da Lei dos Crimes Hediondos, n°. 8.072/90, o delito de trafico passou a

ser equiparado aos crimes hediondos, presente no art 2° da referida lei.

Leciona, Rodrigues:

Que sob a marca do endurecimento das penas, a Lei dos Crimes Hediondos de 1990
(Lei n. 8.072/90) equiparou o trafico ilicito de entorpecentes aos crimes
considerados mais graves. A consequéncia foi a obrigatoriedade da prisao cautelar, a
proibicdo da fianga, da liberdade provisoria, da graga, anistia e indulto, além de ter
sido vetado o recurso do acusado em liberdade. Impediu-se também a possibilidade
de progressdao de regime prisional, incluida no texto da lei, mesmo apos ter sido
excluida do anteprojeto, o que fez com que a lei ordinaria fosse mais longe do que
previu a Constitui¢do de 1988. (RODRIGUES, 2006, p.157)

O artigo 1°, da referida lei, aponta quais s@o os crimes considerados hediondos, como

por exemplo o homicidio. No rol ndo estd o trafico de drogas, mas ele aparece, porém,

expresso no caput do artigo 2° (Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de...), € 0 §2° o equipara, pelos

efeitos:

A progressao de regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos neste artigo,
dar-se-4 apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for
primario, e de 3/5 (tr€s quintos), se reincidente, observado o disposto nos §§ 3° ¢ 4°
do art. 112 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal).
(BUCH, 2022)

Importante ter em mente, que o artigo 1° da lei trata-se de rol taxativo, o crime de

trafico ndo esta expressamente previsto neste artigo, em 2019 houve uma alteracao na Lei de

Crimes Hediondos trazida pela aprova¢dao do projeto de Lei 882/ 2019, popularmente
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conhecido como Pacote Anti Crime, iniciativa do entdo ministro da Justica e Seguranca

Publica, Sérgio Moro. O pacote tinha por objetivo a alteracao de 14 leis em vigéncia.

A Lei 13.964/2019 (pacote anticrime), trouxe alteragdes a respeito do crime de trafico
que sdo importante destacar: 1) a lei retirou a hediondez do crime de trafico privilegiado,
“ndo se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de trdfico de
drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006”. (BRASIL.
2019); 2) procedeu a revogacado do artigo 2° da lei de crimes hediondos, justamente o artigo
em que se tem a previsdo expressa do crime de trafico como equiparado a hediondo; 3)
unificou os critérios de progressdo de regime para as penas privativas de liberdade, mantendo
patamares superiores de pena aos crimes hediondos e equiparados. Hoje, o delito de trafico de
drogas nao estd no rol de crimes hediondos e também ndo conta com progressao diferenciada

de regime.

A recente alteragdo trazida pela Lei 13.964/2019, enseja o entendimento de que a
hediondez equiparada do crime de trafico de drogas ndo possui mais previsao legal, ante a
auséncia de previsdo legal expressa acerca do seu conteudo, bem como a impossibilidade de
criagdo dessa figura mais gravosa por outro meio, como interpretagdo extensiva ou analogia

(principio/regra da reserva legal penal). (SILVEIRA; TAKAYASSU, 2021)

A quantidade assustadora de hipdteses previstas como delito no art. 33 da Lei de
Drogas demonstra a necessidade de se restringir a incidéncia da valoragdo como
crime hediondo, pois nem todas as agdes descritas nos referidos artigos podem ser
subsumidas a categoria trafico de entorpecentes. A chave interpretativa que melhor
possibilita a constrigdo do horizonte de punitividade é aquela que qualifica como
trafico apenas os comportamentos cuja natureza identifica ato comercial,
basicamente os de importagdo, exportagdo, venda e exposicdo a venda de
substancias entorpecentes. Todos os demais, inclusive aqueles relacionados a
produgdo, ndo se compatibilizam com a nogdo constitucional de trafico de drogas,
estando blindados pelo principio da legalidade dos efeitos da Lei 8.072/90.
(CARVALHO, 2016, p. 345-346.)

Como consequéncia, a Lei 13.964/2019, representa, nesse caso, uma lei penal mais
benéfica, de acordo com o entendimento aqui estabelecido, ela permite a progressdo de pena
como delitos comuns aos condenados por trafico de drogas, devendo retroagir para alcangar
situacdo passadas, de acordo com o principio da retroatividade da lei penal benéfica. (BUCH,

2022)

Como afirma Nucci:
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Abre-se excecdo a vedagdo a irretroatividade quando se trata de lei penal benéfica.
Esta pode voltar no tempo para favorecer o agente, ainda que o fato tenha sido
decidido por sentenga condenatdria com transito em julgado (art. 5.°, XL, CF; art.
2.°, paragrafo unico, CP). (NUCCI, 2014, p.63)

Rodrigues (2006) prevé que o numero de condenados por trafico deve ultrapassar os

delitos contra a propriedade privada daqui hé alguns anos:

A opc¢do por um controle penal so6 reforga as dificuldades nacionais, pois no Brasil a
policia é violenta e corrupta, e o servico de satide publica ndo consegue dar um
atendimento médico decente, nem para as doencas mais comuns, que dird para
oferecer tratamentos de desintoxicacdo. Além disso, impdem-se penas de prisdo sem
que as institui¢des penitencidrias tenham condi¢des de absorver o grande niimero de
presos por crimes envolvendo entorpecentes, notadamente depois da equiparagdo do
trafico a crime hediondo, que agravou ainda mais as péssimas condi¢des a que esta
submetida a populagdo penitenciaria brasileira. O grande aumento no nimero de
presos por trafico na ultima década indica que a percentagem de condenados por
trafico deve brevemente ultrapassar a quantidade de apenados por delitos contra a
propriedade, tradicionalmente o maior numero de habitantes dos carceres brasileiros.
(RODRIGUES, 2006, p.134-135)
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4 BRASIL: 3° MAIOR POPULACAO CARCERARIA DO MUNDO

4.1 Encarceramento em Massa da Populacio Negra

Este capitulo busca estabelecer a relacdo entre o nimero elevado de pessoas presas e
como a raga ¢ um elemento determinante nessa questdo. Por que a maioria das pessoas presas

sao negras e pardas? Como o judicidrio contribui para isso?

O Brasil ocupa hoje o lugar inquietante da 3° maior populacdo carceraria do mundo,
conforme demonstrado nos capitulos anteriores ha uma relagdo direta entre a seletividade
penal e a atual lei de drogas, que encarcera majoritariamente pessoas pretas e pardas por

trafico ilicito de entorpecentes.

A Constituigdo de 1988 trouxe uma série de alteragdes na estrutura do direito penal e
no processo penal, de um lado ampliou a tutela e garantia de direitos fundamentais, mas pelo
outro abriu margem para o crescimento do punitivismo que caracterizou o sistema de justiga

criminal nos ultimos 20 anos. (RODRIGUES, 2006).

A promulgacdo da nova Lei de Drogas trouxe ao sistema de justiga criminal
consequéncias opostas do esperado: ao excluir a pena de prisdo para o uso de drogas e
estabelecer o SISNAD, os formuladores da Lei argumentavam que o Brasil deslocaria o
usudrio do sistema de justica criminal para o sistema de satide (CAMPOS, 2015, p.103). Ao
mesmo tempo, os legisladores endureceram a legislagao, o que acarretou na intensificagdo das
prisdes por trafico de drogas, isso ocorreu porque ao excluir a pena de prisdo do usuario
aumentou-se significativamente o tempo da pena minima de prisdo do traficante, indo de trés

anos para cinco anos. (CARVALHO, 2016).

O aumento do encarceramento ndo ¢ uma realidade somente brasileira, diversos paises
ocidentais imersos no discurso populista penal tiveram um salto no numero de pessoas presas,
somados a uma politica proibicionista de drogas, que diretamente contribui para o aumento.
Por conseguinte, o Brasil tem uma populagdao prisional que nido para de crescer, segundo

dados do World Prison Brief® do ano de 2021, temos a terceira maior populagdo carceraria do

¥ The World Prison Brief (WPB) is a unique database that provides free access to information about prison
systems throughout the world. Country information is updated on a monthly basis, using data largely derived
from governmental or other official sources.
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mundo (835.643 mil), somente atrds da China (1.690.000 mil) e dos Estados Unidos
(1.767.200), tendo deixado a Russia para tras em 2016. Comparativamente, o Brasil tem uma
taxa de aprisionamento de 389 a cada 100.000 mil habitantes e os Estados Unidos, pais que
mais prende, de 531 a cada 100.000 mil habitantes. Isso mostra que o Brasil prende muito,

mas de forma seletiva.

A andlise da composicdo da populagdo carceraria brasileira em relagdo ao delito
imputado permite sustentar a hipotese de que o punitivismo nacional tem como
referéncia o delito de trafico de entorpecentes. Conforme apresentado desde o inicio
da investigagdo, a hipdtese que orienta o trabalho é a de que a politica de represséo
ao trafico de entorpecentes representa o carro-chefe da politica criminal brasileira,
ultrapassando os limites estritos da incidéncia no plano prisional para conformar
regras e metarregras de compreensdo do funcionamento das agéncias de punitividade
(v.g. Policia, Ministério Publico, Judiciario e Administragdo Carceraria). Como foi
possivel sustentar, as principais alteragdes legislativas sdo, em grande parte,
definidas desde o posicionamento politico-criminal proibicionista. (CARVALHO,
2016, p. 231).

Segundo Borges (2018), a nova Lei de Drogas “serve como um dos principais

argumentos no qual se baseia e legitima o superencarceramento.” (BORGES, 2018, p.18).

Em 1990, a populagdo prisional no Brasil tinha pouco mais de 90 mil pessoas. Na
analise historica, chegando aos mais de 726 mil, hoje, temos um aumento em 707%
de pessoas encarceradas. O crescimento abrupto acontece, exatamente, apos 2006 ¢ a
aprovagao da Lei de Drogas. De 1990 a 2005, o crescimento da populagdo prisional
era de cerca de 270 mil em 15 anos. De 2006 até 2016, pela fonte de dados que

tenho utilizado, ou seja, 8 anos, o aumento foi de 300 mil pessoas. (BORGES, 2018,
p.18)

O aumento da pena minima para o crime de trafico, concretamente, significou que a
maioria dos condenados neste artigo cumpram suas penas em regimes inicialmente fechados,

ja que as penas da lei de drogas sao altas.

A partir de meados da década de 90, quando o Brasil adere formalmente a politica de
encarceramento em massa, mais da metade das penas de prisdo foi fixada
judicialmente acima do limite dos 8 anos. Apesar das politicas legislativas de
aumento da quantidade das penas em abstrato, nota-se, em paralelo, como refor¢o
politico criminal, o aumento médio das penas em concreto, situagdo que implica
diretamente o Judiciario. (CARVALHO, 2016, p.24)

O levantamento feito pelo autor Marcelo da Silveira Campos, do periodo
compreendido em dezesseis anos, onde acontece a triplicagdao da taxa de encarceramento faz
jus a relevo. Esses dados demonstram como o crescimento da populagao carceraria se deu de

forma veloz.
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Retomando os dados nacionais sobre encarceramento, a taxa de encarceramento
(presos por cem mil habitantes) no Brasil aproximadamente triplicou em 16 anos.
Isto €, 1 em cada 262 adultos esta na cadeia. Em 1995, essa proporgédo era de 1 para
627. Sao Paulo possui um quinto da populagdo brasileira e um terco dos presos, 1
em 171 individuos adultos estd na cadeia. A taxa de encarceramento ¢ de 393,3 por
100 mil habitantes, de acordo com o ultimo Relatorio Anual do Férum Brasileiro de
Seguranga Publica. O Estado de Sao Paulo atingiu a taxa de 630,8 por 100 mil
habitantes maiores de 18 anos sendo o quarto estado que mais encarcera no Brasil,
estando atras do Acre com taxa de 796,2 por 100 mil habitantes; Mato Grosso do Sul
com taxa de 677,9 e Ronddnia com taxa de 642,7 por 100 mil habitantes (CAMPOS,
2015, p.105).

Registre-se que ha uma divergéncia entre os nimeros divulgados pelas institui¢des, o
que demonstra uma necessidade de aprimoramento de dados do sistema prisional no pais.
Para elucidar, em consulta realizada aos dados do Banco Nacional de Monitoramento de
Prisdes (BNMP), mantido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), consta o niimero de
771.289 pessoas privadas de liberdade.

Nessa pesquisa sao usados como base os dados mais recentes extraidos da plataforma
oficial do Ministério da Justiga. Os Dados Estatisticos do Sistema Prisional (SISDEPEN)’ é a
plataforma de dados e estatisticas do sistema penitenciario brasileiro que sintetiza as
informacdes sobre os estabelecimentos penais e a populagdo carceraria. Os numeros
apresentados foram levantados com base no ultimo ciclo de coleta do SISDEPEN (13° ciclo)

que abrange o periodo de julho a dezembro de 2022.

Atualmente, a populacdo carceraria do Brasil ¢ composta por 832.295 mil pessoas em
numeros absolutos. Nas celas fisicas temos 648.92 mil e no regime de prisao domiciliar
183.603 mil pessoas. Em tratamento ambulatorial 674 e cumprindo medida de seguranga
1.824. Nao fazem parte do computo de dados os presos sob custodia das Policias Judicidrias,

Batalhoes de Policias e Bombeiros Militares.

A taxa de aprisionamento nacional no ano de 2022 ficou em 304,10. A maior parte da
populagdo prisional estd em regime fechado - 328.244 mil (51,08%), seguido dos presos
provisoérios - 180.346 mil (28,06%), em regime semiaberto - 124.718 mil (19,41%) e a menor

parte encontra-se no regime aberto - 6.832 mil (1,06%).

De acordo com o Cdédigo Penal, em seu artigo 33, temos duas espécies de penas
privativas de liberdade: reclusdo e detengdo. A pena de reclusdo pode ser cumprida

inicialmente em regime fechado, semiaberto e aberto, ja a de detencdo podera ser em regime

® O SISDEPEN ¢ a ferramenta de coleta de dados do sistema penitenciario brasileiro, ele concentra
informacgdes sobre os estabelecimentos penais e a populagéo carceraria.


https://sisdepen.mj.gov.br/

49

semiaberto ou aberto. A prisdo simples ¢ prevista na lei de contravencdes penais € nio ¢
objeto de andlise. E oportuno fazer uma breve diferenciag@o entre os tipos de regime de penas

privativas de liberdade, para se visualizar o carater de progressao das penas.

O regime fechado esta previsto no artigo 34 do Codigo Penal, sendo o regime mais
rigoroso que temos no nosso ordenamento juridico. E destinado aos crimes de reclusio com
pena superior a oito anos, também para aqueles apenados que sdo reincidentes. No regime
fechado, o condenado ¢ obrigado a permanecer todo o tempo dentro da unidade prisional,

saindo da cela somente para os banhos de sol.

O regime semiaberto ¢ considerado o regime intermedidrio, previsto no artigo 35 do
referido cddigo, contempla as penas maiores de quatro anos e igual ou inferior a oito anos,
somados ao fato do condenado ndo ser reincidente. Também ¢ destinado aos sentenciados a
penas de detenc¢do, independentemente de sua duragdo. Nesse regime, os apenados tém direito
a usufruir de beneficios como visita periddica ao lar, fazer cursos e/ou trabalhar dentro ou fora

da prisdo, desde que devidamente autorizados pelo juiz da Execucao.

O Regime aberto ¢ o mais brando das penas privativas e a ultima etapa da progressao
de regime, ele abrange os que foram condenados com pena de até quatro anos, desde que nao
tenham reincidéncia em qualquer crime. Neste regime, o apenado cumpre sua pena fora da
unidade prisional, devendo se recolher no periodo noturno em sua casa ou nos

estabelecimentos chamados Casa de Albergado.

Dito isto, se pode pensar que as prisdes brasileiras sdo mais brandas, porque
teoricamente, os presos tém direitos a beneficios e podem cumprir o fim da pena em
liberdade, no entanto, existe uma série de fatores a seguir demonstrados, que fazem as prisdes

serem inconstitucionais.

O déficit de vagas nas unidades prisionais merece aten¢ao, em 2022, de acordo com os
dados apurados no levantamento do SISDEPEN, havia um déficit de -171. 636 vagas num
total disponivel de 477.056. Esses nimeros representam um contingente enorme de pessoas
que tém suas vidas violadas pelo sistema penal, eles passam seus dias confinados em celas
superlotadas com pouca ou nenhuma locomoc¢do dentro das unidades prisionais, e pior, a

maioria se encontra no regime mais gravoso, o fechado.

A falta de politicas publicas que visam combater a superlotagdo das prisdes e o

encarceramento juntamente com a lei de crimes hediondos acaba impedindo um maior
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esvaziamento das prisdes, além disso o cometimento de faltas disciplinares dentro do presidio
tem como consequéncia a regressdo de regime (Art. 118. A execugdo da pena privativa de
liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes
mais rigorosos, quando o condenado: I - praticar fato definido como crime doloso ou falta

grave,)

Existe todo um sistema pensado para que os apenados passem muito tempo na prisao,
o que prejudica diretamente a ressocializa¢do, ja que estdo afastados de suas familias e

renegados pela sociedade.

Nesse sentido, Roig afirma que a superlotagdo das celas ¢ estrutural e sistémica:

Pautando-se por estes dois conceitos e verificando-se as notorias condi¢des de
encarceramento no Brasil, ndo ha alternativa sendo a de reconhecer que o quadro de
superlotacdo em nosso pais também possui natureza estrutural e sistémica. Estrutural
porque a superlotagdo se tornou, ao menos nas ultimas décadas, a tonica de nosso
sistema, evidenciando seu mau funcionamento crénico. Ao mesmo tempo, 0s
poderes regularmente constituidos ndo oferecem medidas eficazes para o
refreamento da superlotagdo, garantido a melhoria das condi¢des materiais de
encarceramento. Sist€émica porque a superlotagdo no Brasil jamais foi pontual ou
local, mas sim espraiada por todos os Estados da Federagdo. (ROIG, 2017, p.

582)

A condigdo das prisdes brasileiras ¢ tdo degradante, que no ano de 2015, o Supremo
Tribunal Federal, reconheceu por meio da ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental) n°® 347, o “Estado de Coisas Institucional” das prisdes, o ECI foi desenvolvido
pela Corte Constitucional Colombiana, ¢ configurado quando verificados reiteradas violagdes
a direitos constitucionais de parte da populagdo causadas pela demora excessiva ou falhas
estruturais de execucao dos governantes responsaveis por conduzir politicas publicas. O Poder
Judiciario adota uma postura de ativismo judicial em prol de adotar medidas de protecdo para

a populagao afetada.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL —CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitencidrio
nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. (Supremo
Tribunal Federal - ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG
18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016)
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A acdo foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), pedindo o
reconhecimento da violacdo de direitos fundamentais da populacdo carcerdria e, também,
adog¢do de providéncias para sanar violagdes a principios fundamentais previstos na
Constitui¢ao Federal. Dos oito requerimentos feitos pelo partido, o Supremo concedeu
parcialmente dois pedidos em medida cautelar, sendo eles: a audiéncia de custddia, com o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do
momento da prisao e a liberacao de verbas do FUNPEN (Fundo Penitenciario). O julgamento
do mérito do processo, de atual relatoria do ministro André Mendonga, encontra-se

aguardando inclusdo de pauta para julgamento.

O reconhecimento por parte do STF, que no sistema penitenciario brasileiro ocorre
uma série de violagdes aos direitos fundamentais dos presos e que as penas de prisao acabam

sendo cruéis e desumanas, abre um precedente valioso.

Convém destacar que segundo os dados mais recentes do SISDEPEN houve uma
queda de -4,54% no nimero da populagdo carcerdria, nesse calculo estdo excluidos o
contingente de presos que estdo em prisdo domiciliar a partir de 2020, ano da pandemia de
Coronavirus. O ano de 2020 representa a maior queda (-10,93%) na populagdo carceraria
desde a série historica iniciada em 2000, a queda de -10,93% pode ser explicada em
decorréncia das medidas preventivas adotadas pelo Conselho Nacional de Justica a fim de
minimizar o impacto do virus nas prisdes brasileiras como a recomendacao da reavalia¢do das
prisdes provisorias e também pela implantagdo das medidas governamentais de

distanciamento social para conter a disseminag¢ao do virus da Covid-19.

Levando em consideracdo as informacdes divulgadas pelo Anuario Brasileiro de
Seguranga Publica'® de 2022, houve uma leve queda na populagdo carceraria entre 2019 e

2020, mas em 2021 ocorreu um crescimento de 7,3% na taxa prisional.

Apds leve queda da populagdo carceraria entre 2019 e 2020, o Brasil apresentou, em
2021, aumento de 7,3% na taxa da populacdo prisional. A variagdo foi de 358,7
presos por 100 mil habitantes em 2020 para 384,7 em 2021, o que significa mais de
820 mil pessoas sob custddia estatal no ultimo ano, dos quais, 141.002 sdo presos
em prisdo domiciliar. Em 2020, eram 753.966 pessoas privadas de liberdade no
sistema penitenciario, nimero que chegou, em 2021, a 815.165. Em relacdo a
quantidade de pessoas sob custodias das policias, houve um leve recuo, passando de

1 O Anuario Brasileiro de Seguranca Publica se baseia em informacdes fornecidas pelas secretarias de seguranga
publica estaduais, pelas policias civis, militares ¢ federal, entre outras fontes oficiais da Seguranga Publica. A
publicagdo é uma ferramenta importante para a promogdo da transparéncia e da prestacdo de contas na area,
contribuindo para a melhoria da qualidade dos dados. Além disso, produz conhecimento, incentiva a avaliagdo de
politicas publicas e promove o debate de novos temas na agenda do setor. Trata-se do mais amplo retrato da
segurancga publica brasileira.
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5.552 pessoas em 2020 para 5.524 em 2021. Nas edigdes anteriores do Anuario, ja se
apontava a queda continua na custddia de presos em delegacias, sendo um fator
positivo de melhoria no sistema que merece destaque, ainda que a variagdo entre
2020 e 2021 tenha sido menor do que a verificada no periodo anterior (2019-2020).
(ANUARIO BRASILERO DE SEGURANCA PUBLICA, 2022, p.5)

A disseminacdo da prisdo provisoria ¢ um fator importante que impacta diretamente
nos indices de encarceramento, esse fendmeno vem ocorrendo ao longo dos tltimos anos € em
2015 chegou ao elevado patamar de 40,13%, ou seja, 249.668 provisorios de uma populagdo

prisional de 622.200.

Os tratados internacionais de Direitos Humanos admitem a possibilidade da prisdo
proviséria, mas condenam o uso excessivo desse poder, para tanto, disciplinam o seu uso sob
quatro grupos de exigéncias: a) requisitos materiais que autorizem a prisdo; b) controle
judicial da prisdo; c) condi¢cdes materiais do cumprimento da privacdo de liberdade e d)

limitagdo temporal do cumprimento da medida privativa (BARRETO, 2006).

No momento em que desaparecem os empecilhos ao andamento processual
(possibilidade de fuga do réu, obstrucdo na coleta de provas, ameaga a testemunhas,
entre outros casos), o indiciado ndo pode permanecer preso. A logica processual,
portanto, colide com a ldgica do funcionamento burocratico das instituigdes do
Poder Judiciario e da Policia Civil e da Policia Militar quando, nesta ultima, também
se questiona como ocorrem as apreensoes em flagrante no Brasil. Nos termos que se
seguem. (IPEA, 2015, p.34)

A situagdo dos presos provisorios constitui um cenario alarmante, apesar da queda de
-1,73 no ano passado, sdo cerca de 180.346 pessoas presas sem julgamento, ademais, o tempo
médio de duragdo de um processo de conhecimento até o inicio da execugdo penal ou até a
remessa do processo em fase de recurso para 2? instancia, € de 2 anos e 11 na Justi¢a Estadual,

segundo relatorio “Justica em Numeros” de 2022.

Ferrajoli defende que a prisdo provisoria viola o principio da presuncdo de inocéncia:

[...] a mesma admissdo em principio da prisdo ante iudicium, qualquer que seja o fim
que se lhe queira associar, contradiz na raiz o principio de submissdo a jurisdigao,
que ndo consiste na possibilidade de detengdo apenas por ordem de um juiz, mas na
possibilidade de sé-lo s6 com base em um julgamento. Além disso, toda prisdo sem
julgamento ofende o sentimento comum de justi¢a, sendo entendido como um ato de
forca e de arbitrio. Nao ha de fato qualquer provimento judicial e mesmo qualquer
ato dos poderes publicos que desperte tanto medo e inseguranca e solape a confianga
no direito quanto o encarceramento de um cidadao, as vezes por anos, sem processo.
(FERRAJOLI, 2002, p. 446)
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Barreto leciona que a legitimidade da prisdo provisoria esta amparada aos principios

da seguranca publica e a expressa remissao a prisdo em flagrante:

“A legitimidade do uso da prisdo provisoria chegou a ser questionada no
ordenamento interno apos a adocdo constitucional do principio da presungdo de
inocéncia. Entretanto, prevaleceu o entendimento contrario, em face da presenga de
outros principios constitucionais que prevéem a possibilidade do uso da prisdo
provisoria, como o da seguranga publica e a expressa remissdo a prisdo em
flagrante.” (BARRETO, 2016, p.30)

De todo modo, manter alguém preso antes que seja submetido a um julgamento justo e
tenha sido efetivamente condenado a uma pena de prisdo € gravissimo, s6 deveria ser feito em
casos excepcionais, mas no Brasil, a prisdo provisoria mostra-se a regra. Existem outros
métodos menos agressivos do que a prisdo, previstos pela Lei das Cautelares (Lei 12.403), por
exemplo: o uso de tornozeleira eletronica e comparecimento periodico ao juizo, essas medidas
alternativas deveriam ser usadas em larga escala em situagdes onde ha risco de frustra¢do ao

processo legal.

O estudo divulgado em 2014 pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
em conjunto com o Departamento de Politica Penitenciaria do Ministério da Justica (Depen)
apontou que cerca de 37,2% dos presos provisorios sao absolvidos ou condenados a medidas
alternativas ao final do processo. A pesquisa chamou de “sistematico, abusivo e

desproporcional uso da prisdao provisoria pelo sistema de justi¢ca no pais” (IPEA, 2014, p.2)

Em resumo, a prisdo provisoria ¢ a regra ¢ ndo a excegdo no sistema de justica
brasileiro. Mais da metade dos processos com dentincia aceita transcorre com presos
provisorios (54,6%), sendo que a grande maioria dessas prisdes (86,9%) aconteceu
na fase policial com o flagrante. (IPEA, 2014, p.36)

A situagcdo dos presos provisorios na prisdo se assemelha aos encarcerados em regime
fechado, ja que os presos provisorios também ndo contam com nenhuma benesse, guardada as
devidas proporgdes, ¢ correto dizer que a realidade do preso provisorio no Brasil ¢ ainda pior,

pois, diferente dos presos em cumprimento de pena, eles ndo tem condenacdo e podem ser

absolvidos a posteriori. Esse pensamento deveria nortear a cabega dos julgadores.

(...) no caso dos réus que cumpriam prisdo provisoria, 62,8% foram condenados a
penas privativas de liberdade, enquanto 17,3% foram absolvidos. Um numero
consideravel de presos provisorios foi condenado a penas alternativas (9,4%) ou
tiveram que cumprir medidas alternativas (3,0%). Somando-se ainda os casos de
arquivamento (3,6%), prescricao (3,6%) ¢ medida de seguranga (0,2%), constata-se
que 37% dos réus que responderam ao processo presos sequer foram condenados a
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pena privativa de liberdade. Ou seja, o fato de que praticamente quatro em cada dez
presos provisorios nao recebem pena privativa de liberdade revela o sistematico,
abusivo e desproporcional uso da prisdo provisoria pelo sistema de justica no pais.
(IPEA, 2014, p. 35)

O judiciario nao pode ser uma instancia impassivel, repleto de autoridades na letra
(fria) da lei e insensiveis a realidade material da vida das pessoas. As cadeias brasileiras tém
condi¢des desumanas e degradantes, ndo obstante, por consequéncia do déficit de vagas das
unidades, os presos provisorios sdo for¢ados a convivéncia com outros acusados e condenados
por crimes mais graves e se encontram desprotegidos em frente a coagdo dos integrantes do
crime organizado, que domina boa parte das prisdes. Como ¢ possivel entrar e nao sair pior

apos um periodo na prisao?

Com a andlise dos dados a partir da promulgacdo da nova Lei de Drogas, podemos
concluir: 1) uma das principais implicagdes do dispositivo legal foi o crescimento absoluto e
percentual da populagdo carceraria brasileira', ja que, em termos percentuais o trafico de
drogas ¢ responsavel hoje por 27,75% de toda populacdo carceraria — 182.958 mil presos por
esse crime - sendo que em 2005, antes da lei entrar em vigor, este percentual era de 13% -
32.880 mil presos por drogas de um total de 254.601 mil presos; 2) os homens representam a
maioria esmagadora dos encarcerados (95,71%), mas a populagdo feminina (4,29%) vem
aumentando ao longos dos anos, 3) ocorre uma intensificagdo do nimero de mulheres presas
por trafico de drogas, que em “2005 correspondia a 36% - 4.228 mulheres estavam presas por
comércio de drogas de um total de 11.601e em 2022 este percentual é de 50% - 16.489
mulheres presas por drogas de um total de 32.657”. (CAMPOS, 2015, p.111)

No ano de 2022, a populagdo feminina presa totaliza 27.547 mil, sendo 8.873 de
presas provisoOrias, com uma taxa de aprisionamento em 27,55 a cada 100.000 habitantes.

Como se trata de mulheres ha outras informagdes relevantes como: os numeros de 120

" 0s dados nacionais apontam o aumento desde 2005 do ndmero absoluto e percentual

dos presos e presas por comércio de drogas. Pode-se dizer que por meio da analise dos dados
nacionais sobre a populagdo carceraria no Brasil é possivel afirmar que: i) uma das principais
implicagBes do novo dispositivo legal foi o crescimento absoluto e percentual da populagédo
carcerdria brasileira, ja que, em termos percentuais o comércio de drogas é responsavel hoje por
27% de toda populagdo carceraria — 146.276 mil presos por drogas de um total de 537.790 mil
presos - sendo que em 2005, antes da lei entrar em vigor, este percentual era de 13% - 32.880 mil
presos por drogas de um total de 254.601 mil presos; ii) uma segunda consideragdo importante é
a constatacdo da intensificacdo do nimero de mulheres presas por comércio de drogas, que em
2005 correspondia a 36% - 4.228 mulheres estavam presas por comércio de drogas de um total
de 11.601 e em 2013 este percentual é de 50% - 16.489 mulheres presas por drogas de um total
de 32.657.(CAMPOS, 2016, p.111)
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criangas pequenas nos estabelecimentos prisionais, 190 sdo gestantes/parturientes e 81
mulheres estdo lactantes. As mulheres ndo tém direito a liberdade mesmo em situagdes
delicadas e especiais como a maternidade mostra que o sistema criminal pode ser
especialmente cruel. Segundo os dados do ano de 2021 da pesquisa World Female
Imprisonment List, levantamento sobre as mulheres presas ao redor do mundo, desde 2000
houve um aumento de 4x no numero de mulheres presas no Brasil, enquanto a populagdo

carceraria feminina global cresceu 60%.

Além disso, ¢ fundamental realizar um recorte de género quando se analisa a politica
de guerra as drogas. Isto porque mulheres e negros representam os grupos mais
vulneraveis a seletividade criminalizante da repressdo as drogas. Nao por outra razdo
a populagdo de mulheres, em grande parte negras, presas por envolvimento com
drogas foi a que proporcionalmente mais aumentou na tltima década.20 Se o Brasil
¢ o segundo pais no mundo que, na ultima década, mais encarcerou, sendo superado
apenas pelo Camboja 21,proporcionalmente temos aprisionado mais mulheres que
homens, sendo a imputa¢do do art. 33 da Lei de Drogas a mais representativa.
(CARVALHO, 2016, p.14)

O senso comum disseminado na sociedade por politicos populistas e apresentadores de
jornal sensacionalista é que as prisdes sdo lotadas de assassinos, estupradores, pessoas
desumanas que cometeram crimes violentos e cruéis, mas esse cendrio ¢ desmentido pelos
numeros. A maior parte das pessoas presas responde por crimes contra o Patrimdnio
(39,86%), seguido das condenagdes pela Lei das Drogas (27,75%). Se tratando da Lei de
Crimes Hediondos, ¢ o trafico de drogas o responsavel pela maior incidéncia de crimes
hediondos e equiparados com 51,84% e em seguida, temos o homicidio qualificado com

16,09%, uma cifra bem menor.

Embora, em termos absolutos, o contingente de encarceramento brasileiro possua a

imagem masculina do crime patrimonial (furto, roubo e latrocinio), o comércio
ilicito de entorpecentes, nesse universo, aparece em segundo lugar, superando os
25% da populagdo carceraria. Se for analisada a populagdo carceraria feminina, cujo
crescimento nas ultimas décadas ¢ significativo em todo Ocidente, tem-se como
resultado principal a imputacdo do comércio ilegal de drogas, que supera 40% das
encarceradas.

Segundo Kalili, com a legislagdo de 2006, quadruplicou o nimero de encarcerados por
trafico. Um ano antes da lei, havia 32,8 mil condenados pelo crime; cinco anos depois, ja
eram 125,7 mil (DEPEN). “A porcentagem de detidos por drogas em relacdo a populagao
carceraria total aumentou de 13,4%, em 2005, para 24%, em 2012. Agora, trafico e roubo

qualificado (18%) sdo as principais causas de prisao”. (KALILI, 2014, p.13)

Carvalho reitera que o aumento do encarceramento ¢ causado pelas guerras as drogas:
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0As expressivas diferengas nas taxas de encarceramento entre os paises centrais ¢ 0s
paises periféricos, bem como entre as espécies de delitos criminalizados, sdo
devidas, conforme enuncia Jock Young, ndo apenas pelas diferengas na
administracdo da justi¢a criminal, mas pela acdo da “extraordinaria intensidade da
‘guerra as drogas’ em curso nos Estados Unidos e nos paises que aderiram ao
modelo proibicionista repressivo. (CARVALHO, 2016, p.236)

4.2 Raca: o encarceramento do povo preto

Primeiro, ndo ¢ possivel alcangar os efeitos do racismo na sociedade e dentro das

instancias judiciais, sem antes, voltar brevemente ao periodo sombrio da Escravidao.

A escravidao tornou-se ilegal no Brasil em 13 de maio de 1888, com a assinatura da
Lei n.° 3.353, conhecida como Lei Aurea ou Lei da Aboli¢ao. Antes da aboligao definitiva da
escravatura, o pais passou por um processo lento e gradual de criagdo de leis
antiescravagistas, sendo elas: Lei Eusébio de Queirdés (1850), que proibia o trafico de
escravizados; Lei do Ventre Livre (1871), que determinava que filhos das mulheres
escravizadas nascidos apos 1871 seriam considerados livres e Lei dos Sexagenéarios (1885),
que concedia a alforria aos escravizados com mais de 60 anos. (FLAUZINA, 2006).

Vergonhosamente, o Brasil foi o Gltimo pais das Américas a abolir a escravidao.

Nosso pais foi construido tendo na instituicdo da escravizacdo de populagdes
sequestradas do continente africano um dos seus pilares mais importantes. Ou seja, 0
processo de colonizagdo no Brasil baseou-se na exploragdo de mio de obra
escravizada e focando-se na superexploracdo e extracdo de recursos naturais,
principalmente em seu primeiro ciclo. O eixo de sustentagdo da economia brasileira
advinda do processo de escravizag@o. Neste sentido, a primeira mercadoria do
colonialismo, e seu posterior desenvolvimento capitalista no pais, foi o corpo negro
escravizado. Este foi um processo que ndo se fixou apenas na esfera fisica da
opressdo, mas estruturou funcionamento e organizacdo social e politica do pais.
Sendo assim, as dinamicas das relagdes sociais sdo totalmente atravessadas por esta
hierarquizagdo racial. Ndo se consegue, portanto, discutir os efeitos do racismo e sua
articulagdo com o sistema de justica criminal sem retomarmos, mesmo que
brevemente, historicamente este processo. (BORGES, 2018, p.37)

Existem poucos dados a respeito do nimero total de africanos escravizados trazidos a
forca ao pais pelos portugueses, isto ndo se da so por causa da auséncia de estatisticas oficiais,
mas, principalmente, em resultancia da Circular n. 29, de 13 de maio de 1891, assinada pelo
ministro das Finangas, Rui Barbosa, que ordenou a destrui¢do de todos os documentos
histéricos e arquivos relacionados com o comércio de escravos € a escraviddo em geral.

(NASCIMENTO, 2016)
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Nascimento (2016), considera que a abolicdo consistiu num assassinato em massa, ou
na multiplicagdo do crime, ocorrido em menor escala, dos “africanos livres”, os escravizados
velhos, doentes ou com deficiéncia fisica, que ndo conseguiam continuar mantendo a
capacidade produtiva eram jogados na rua, sem nenhuma assisténcia pelo governo, sendo

chamados de “africanos livres”.

Atirando os africanos e seus descendentes para fora da sociedade, a abolicdo
exonerou de responsabilidades os senhores, o Estado, e a igreja. Tudo cessou,
extinguiu-se todo o humanismo, qualquer gesto de solidariedade ou de justica social:
o africano e seus descendentes que sobrevivessem como pudessem. “Africanos
livres” se tornavam também aqueles escravos utilizados como soldados para fazer as
guerras de destruicdo dos dirigentes brancos. Obtinham soldados prometendo a
liberdade para os escravos que se alistassem no servigo militar. Para se tornarem,
mesmo que precariamente, livres, muitos se inscreveram: buscaram a liberdade de
morrer nas guerras dos colonizadores escravocratas. A covardia de tal processo de
conscricdo se demonstrava revoltante através do comportamento dos filhos do
senhor branco: quando convocados para servir o exército, enviavam em seu lugar o
escravo, preferindo arriscar a vida negra antes que a sua propria vida branca.
(NASCIMENTO, 2016, p. 73-74)

O periodo da escraviddo possui uma estreita relagdo com o Direito, tedricos
conhecidos como jusnaturalistas justificaram a escraviddo como uma ordem natural que
concebia a subjugacdo de certos povos e a superioridade de outros. No Brasil, juristas usavam
o argumento de se manter o respeito ao direito natural da propriedade para se opor a aboli¢ao,
e para completar, pelas nossas leis as pessoas escravizadas eram consideradas propriedade
privada, mais especificamente, bens semoventes, ou seja, coisas que se movem com tragao

propria, semelhantes a animais. (ALMEIDA, 2019, p.82)

Segundo Malaguti (2003, p. 37) o medo branco causado pelo fim da escravidao e da
monarquia implicou numa republica excludente, intolerante e truculenta com um projeto
politico autoriario. Em vista disso, Flauzina aponta que na época foi difundida a imagem que
centenas de recém libertos vagariam pelas estradas a furtar e roubar coisas, ¢ na cidade
haveriam grupos de capoeiras e todo um contingente de pessoas pobres e desocupadas que
ndo eram admitidos no comércio e trabalho fabril. Como resposta o sistema penal s6 poderia
acometer esses corpos com a velha metodologia da violéncia, mesmo que essa agora seja

exercida silenciosamente, no interior das institui¢des. (FLAUZINA, 2006)

No campo, o coronelismo ditava o tom de relagdes autoritarias que se explicitavam
pelo recrutamento da médo-de-obra imigrante, numa busca obsessiva pelo
embranquecimento, e pela exploragdo do trabalho dos libertos, submetidos as
condigdes mais precarias. Nas cidades, a perseguicdo aos vadios era eleita, mais do
que nunca, como a grande pauta do controle, almejando, além da catequese das
massas populares na rotina do trabalho, a configuracdo de uma nova espacialidade
urbana. (...) Desde essa perspectiva, o0 medo branco de perder as rédeas do controle
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sobre a populagdo negra, naturalmente agugado no periodo pos-aboligdo, passa a ser
a plataforma principal das investidas de cunho repressivo. Como resposta as imagens
de “... no campo, ‘hordas’ de libertos que vagariam pelas estradas ‘a furtar e
rapinar’, nas palavras de um parlamentar, e, na cidade, as maltas de capoeiras e
todos aqueles pobres desocupados dos balcdes comerciais ou ndo admitidos na
disciplina fabril,”132 o sistema penal s6 poderia investir sobre os corpos com a
velha metodologia da violéncia, mesmo que esta agora seja exercida cada vez mais
em siléncio, no interior das instituigdes. (FLAUZINA, 2006, p.68)

A promulgacdo do primeiro Cdodigo Penal Brasileiro de 1890, se deu num clima de
temor e instabilidade, ele ndo trouxe mudancas substantivas, constituindo mais uma
atualizacdo do Codigo do Império. A contencdo dos sujeitos vistos como inimigos pelo poder
hegemonico ficou a cargo de uma série de legislagdes que modificaram o referido codigo, tais
legislacdes visavam criminalizar os pretos recém libertos. Em 1893, o Decreto n® 145 de 11 de
junho, criminalizava a pratica da capoeira e determinava a prisdo de mendigos e vadios
(pessoas que eram aptas fisicamente a trabalhar, mas ndo exerciam meios para seu proprio
sustento). Ainda hoje o delito de vadiagem estad presente no nosso codigo criminal, € o artigo
59 da lei de contravengdes penais. O Decreto n° 3475 de 4 de novembro de 1899, negava o
direito a fianga aos réus que ndo trabalhavam e nem tinham moradia. A Lei 4.242, de 5 de
janeiro de 1921, fixou a inimputabilidade penal aos 14 anos e abriu o caminho para a

promulgacao do Codigo de Menores em 1927. (FLAUZINA, 2006)

As teorias deterministas do século XIX, tiveram em Nina Rodrigues, psiquiatra
baiano, considerado um dos pioneiros nos estudos afro-brasileiros (NASCIMENTO, 2016),
um dos seus principais expoentes. Usando como fundamento as ideias de Cesare Lombroso'?,
Rodrigues iniciou uma série de “estudos cientificos", que buscavam comprovar que os negros
teriam proclividade, ou seja, predisposicdo para o crime, dada sua incapacidade étnica em
seguir os parametros morais da civilizagdao europeia. (ALVES, 2015, p. 29-30). Sobre Nina
Rodrigues:

(...) Os trabalhos que deixou tipificam a visdo prevalecente naquela época a respeito
da Africa e da raga negra: “Para a ciéncia, ndo é esta inferioridade mais do que um
fenomeno de ordem perfeitamente natural.” O que explicaria, segundo o cientista,
“esta verdade — que até hoje ndo se puderam os negros constituir em povos
civilizados”.Consequentemente, ele prossegue, “A raga negra no Brasil[...] ha de
constituir sempre um dos fatores da nossa inferioridade como povo”.
(NASCIMENTO, 2016, p. 75-76),

12 Cesare Lombroso foi um psiquiatra e criminologista italiano que defendia a ideia da predisposigdo biologica
do individuo a conduta anti-social, ao qual ele chamou de criminoso nato.
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No momento presente, 135 anos separam o fim institucional da escraviddo no pais e o
ano corrente de 2023, a populagdo negra ao decorrer do tempo teve algumas conquistas: como
a tipificacdo do crime de injaria racial (artigo 140, § 3° do Cdédigo Penal), o primeiro
dispositivo contra discriminagao racial por parte de estabelecimentos comerciais € empresas,
Lei Afonso Arinos (Lei 1.390/1951), com advento da Constitui¢do, o racismo se tornou crime
inafiancavel e imprescritivel (artigo 5°, XLII), a promulgacdo da Lei contra o Racismo (Lei
7.716/89), a lei de Cotas para ingresso nas universidades publicas que mudou a composi¢ao
das universidades (Lei 2.711/2012) e mais recentemente a lei que tipifica a injaria racial como

racismo (Lei 14.532/2023).

No entanto, esses avangos ndo foram/sdo suficientes para acabar com o racismo, ja que
ele esta posto de forma estrutural na sociedade, e as leis que penalizam duramente as condutas
racistas ndo sdo cumpridas. O que se via usualmente € que os crimes de racismo eram
desclassificados para a tipificacdo de injlria racial (que antes previa fianga e possuia uma
pena menor), ou nem chegavam a isso. Apos 32 anos da vigéncia da lei do racismo sdo raros
os casos na jurisprudéncia de condenagdo por este crime, o racismo institucional presente no
Judicidrio contribui para a impunidade. No Brasil, 84% da populagdo acredita que o pais ¢

racista, mas s6 4% se considera preconceituoso'.

Nascimento elucida que as leis contra o racismo existirem ndo altera efetivamente a

realidade dos negros:

As feridas da discriminacdo racial se exibem ao mais superficial olhar sobre a
realidade social do pais. A ideologia oficial ostensivamente apoia a discrimina¢ao
econdmica — para citar um exemplo — por motivo de raga. Até 1950, a discriminacao
em empregos era uma pratica corrente, sancionada pela lei consuetudinaria. Em
geral, os anuncios procurando empregados se publicavam com a explicita
adverténcia: “ndo se aceitam pessoas de cor.” Mesmo apoés a lei Afonso Arinos, de
1951, proibindo categoricamente a discriminagdo racial, tudo continuou na mesma.
Trata-se de uma lei que ndo € cumprida nem executada. Ela tem um valor puramente
simbdlico. Depois da lei, os anlincios se tornaram mais sofisticados que antes:
requerem agora “pessoas de boa aparéncia”. Basta substituir “boa aparéncia” por
“branco” para se obter a verdadeira significacdo do eufemismo. Com lei ou sem lei,
a discriminacdo contra o negro permanece: difusa, mas ativa. (NASCIMENTO,
2016, p. 91)

De acordo com o ultimo levantamento divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) em 2021, 56% da populacdo brasileira se autodeclaram pretas e pardas,
enquanto que, ao olharmos para composi¢do por raca das prisdes, temos os brancos que

representam (31,37%), pardos (50,51%) e pretos (16,71%), totalizando 67,22% da populagao

Bhttps://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-menos-drogas-em-sao-paulo/
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prisional. De fato, pode-se afirmar que hd uma sobrerrepresentacdo de pessoas negras

encarceradas.

Assim, recuperando esta unidade entre negros e pardos, podemos perceber, a partir
dos dados de criminalizag@o e de prisionalizagdo brasileiros, a seletividade pela qual
opera o sistema penal contra a popula¢do ndo-branca. (CARVALHO, 2015, p.631)

As consequéncias da escraviddo dos corpos negros perduram até hoje, depois da
aboli¢do, os negros foram preteridos para o mercado de trabalho e nos dias atuais, as pessoas
negras ainda sdo a maioria desempenhando fungdes de trabalho bragal, também representam a
maior parte da populacio com condi¢cdes de vida precarias. Nascimento coloca que as
politicas sociais de impacto universal, responsdveis pela melhoria no quadro geral, ndo
funcionaram para diminuir as desigualdades entre negros e brancos. (NASCIMENTO, 2016,
p-199)

Segundo os dados levantados pelo IBGE compreendidos entre 2019-2022, utilizando
como referéncia a linha da pobreza proposta pelo Banco Mundial, a taxa de pobreza entre
pretos (34,5%) e pardos (38,4%) ¢ 2x maior que a de brancos (18,6%), no mercado de
trabalho, os negros (soma de pretos e pardos) estdo em maior nimero no mercado informal
61,3% (cerca de 24 milhdes de pessoas), também sdo a populagdo mais afetada pelo
desemprego 64,9% (cerca de 6,1 milhdes de desempregados) e ganham 40,2% a menos do
que brancos por hora trabalhada. Nos indices de educacdo e escolaridade, a taxa de
analfabetismo entre pessoas negras ¢ de 9,1% contra 3,9% de pessoas brancas, a taxa de
ingresso no ensino médio de brancos ¢ de 53,2% contra 35,4% de negros, sobre o ingresso na
graduacdo temos o percentual de 78,8% de brancos no ensino superior contra 55,6% dos
pretos. Por mais que o cenario hoje seja de maior inclusdo, a desigualdade entre negros e

brancos ¢ um problema persistente.

Malaguti, atesta que a crenca em que as classes pobres — negros e favelados — sdo
classes perigosas ou suspeitas tém contribuido historicamente para a falta de acesso ao direito
a cidade e a legitimacdo de politicas criminais genocidas. As classes perigosas de nosso pais
estdo agora se transmutando numa horda de excluidos sobre os quais deve incidir toda a
engenharia de um controle penal cada vez mais sofisticado, seguindo com a sua finalidade aos
projetos hegemdnicos do pais, o racismo de novo aparece como a institui¢do mais “acessada
na eleicdao dos individuos a comporem os bolsoes de uma miséria encarada como instrumento
para os fins de um exterminio assumido de maneira cada vez mais evidente pelo sistema

penal.” (FLAUZINA, 2006, p.85)



61

Nos indices de violéncia ndo ¢ diferente, segundo o relatorio Violéncia Armada e
Racismo do Instituto Sou da Paz, a taxa de homicidio entre os negros no pais ¢ quase 4x
maior que a de brancos, em 2020, a taxa de homicidios por 100.000 mil habitantes foi de 51
para negros em contraste a 14,6 de nao brancos. Com as informagdes complementares do
Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica de 2021, constata-se que os jovens negros sao as
maiores vitimas de mortes decorrentes de interveng@o policial (podendo ser policia militar ou
civil) tem-se 84,1% de negros assassinados contra 15,8% de brancos assassinados pela
policia, enquanto a taxa de vitimas brancas caiu 30,9% a de negros cresceu em 5,9% em 2021.

(INSTITUTO SOU DA PAZ, 2021)

Para compreender a relacdo do racismo com o sistema de justica criminal, temos que

pensar o racismo como ideologia fundante da sociedade brasileira.

Podemos dizer que o racismo ¢ uma forma sistematica de discriminagdo que tem a
raca como fundamento, ¢ que se manifesta por meio de praticas conscientes ou
inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios para individuos, a
depender do grupo racial ao qual pertencam. (ALMEIDA, 2018, p. 28).

O conceito de raga, por sua conformacgao historica, ¢ lido a partir de dois contextos que
se complementam: 1) como caracteristica bioldgica, em que a identidade racial serd atribuida
por algum trago fisico, como a cor da pele, por exemplo; 2. como caracteristica
étnico-cultural, em que a identidade sera associada a origem geografica, a religido, a lingua ou
outros costumes, “a uma certa forma de existir”’. Com o advento dos avangos cientificos, ficou
comprovado que nao existem diferencas intrinsecas bioldgicas ou sociais que fundamentem o
tratamento discriminatorio entre as pessoas, o “fato é que a nogdo de raga ainda é um fator
politico importante, utilizado para naturalizar desigualdades e legitimar a segrega¢do e o

genocidio de grupos sociologicamente considerados minoritarios”. (ALMEIDA, 2018, p.22).

Para Carneiro (2003), as constatagdes de que ndo existem diferencas entre racas
tiveram pouco impacto sobre as diversas manifestagdes de racismo e discrimina¢do na
sociedade, porque o conceito de raca carrega um fator politico, cujo sentido foi perfeitamente

elaborado pelo historiador Antony Mark em seu livro Making Raceand Nation, em que diz:

Raga ¢ hoje e sempre foi um conceito eminentemente politico cujo sentido
estratégico foi exemplarmente sintetizado pelo historiador Antony Mark em seu
livro Making Race and Nation, onde ele afirma que: “Raga ¢ uma questdo central da
politica... porque o uso que as elites fizeram e fazem da diferenga racial foi sempre
com o objetivo de provar a superioridade branca e assim manter seus privilégios, a
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custa da escraviddo e exploragdo. Essa atitude foi sempre compartilhada com os
setores populares brancos interessados em se associar as elites. Historicamente, esse
comportamento foi comum as elites do Brasil, da Africa do Sul e dos Estados
Unidos” (CARNEIRO, 2003, p.118-119).

A populacdo negra do Brasil, figura com larga representatividade entre os
encarcerados pelo sistema criminal, é correto dizer que ninguém pode ser privado de sua
liberdade ou ter seus direitos restringidos sem passar pelo devido processo legal, exercido
pelo Poder Judiciario (artigo 5°, inciso LIV, CF), assim sendo, faz se mister saber, a respeito

de quem julga.

Para Borges (2018, p. 16), o sistema de justica criminal tem profunda conexao com o
racismo, sendo o funcionamento de suas engrenagens mais do que perpassados por esta
estrutura de opressdo, mas o aparato reordenado para garantir a manuten¢do do racismo e,

portanto, das desigualdades baseadas na hierarquia racial.

A Lei que criminaliza os corpos pretos e empobrecidos condiciona um
enquadramento marcado pela constru¢do dos comportamentos suspeitos. E se a Lei é

o Estado, o suspeito “padrao” é também um suspeito para o Estado.157 Apresentada

uma sintese das definigdes de direito e suas relagdes com a analise estrutural do
racismo, podemos reduzir a duas as visdes correntes sobre a relacdo entre direito e
racismo: o direito ¢ a forma mais eficiente de combate ao racismo, seja punindo
criminal e civilmente os racistas, seja estruturando politicas publicas de promogédo da
igualdade; o direito, ainda que possa introduzir mudancgas superficiais na condi¢do
de grupos minoritarios, faz parte da mesma estrutura social que reproduz o racismo
enquanto pratica politica e como ideologia. (ALMEIDA, 2019, p.86).

Segundo os dados do relatério do Perfil Sociodemografico dos Magistrados
Brasileiros, realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2018, no Brasil ha 18.168
magistrados em atividade, dos quais 11.348 responderam ao questionario. Para a pesquisa,

importam os dados relativos a composi¢ao dos magistrados por raca.

- 80,3% se declaram brancos
- 18,1% se declaram negros, sendo 16,5% pardos e 1,6% pretos
- 1,6% de origem asiatica

- 11 magistrados se declararam indigenas

A hegemonia de pessoas brancas nos mais importantes cargos de um pais
majoritariamente preto, deve ser entendida como uma pratica de domina¢ao de um grupo sobre o
outro, “no caso do racismo institucional, o dominio se d4 com o estabelecimento de pardmetros

discriminatorios baseados na raca, “que servem para manter a hegemonia do grupo racial no

poder.”. (ALMEIDA, 2019, p.27). Assim sendo:
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[...]Isso faz com que a cultura, os padrdes estéticos e as praticas de poder de um
determinado grupo tornem-se o horizonte civilizatério do conjunto da sociedade.
Assim, o dominio de homens brancos em institui¢des publicas — o legislativo, o
judiciario, o ministério publico, reitorias de universidades etc. — e institui¢des
privadas — por exemplo, diretoria de empresas — depende, em primeiro lugar, da
existéncia de regras e padrdes que direta ou indiretamente dificultem a ascensao de
negros e/ou mulheres, e, em segundo lugar, da inexisténcia de espagos em que se
discuta a desigualdade racial e de género, naturalizando, assim, o dominio do grupo
formado por homens brancos. (ALMEIDA, 2019, p.27-28)

De acordo com Almeida, o racismo institucional ¢ compreendido pelo resultado do
funcionamento das institui¢des, “que passam a atuar em uma dindmica que confere, ainda que
indiretamente, desvantagens e privilégios com base na ra¢a”. (ALMEIDA, 2019, p.26). Essa

concepgao aborda as instituigdes de duas formas:

a) as institui¢des, enquanto o somatoério de normas, padrdes e técnicas de controle
que condicionam o comportamento dos individuos, resultam dos conflitos e das lutas
pelo monopolio do poder social; b) as instituigdes, como parte da sociedade, também
carregam em si os conflitos existentes na sociedade. Em outras palavras, as
instituigdes também sdo atravessadas internamente por lutas entre individuos e
grupos que querem assumir o controle da instituigdo. (ALMEIDA, 2019, p.27)

Em suma, as institui¢des sdo racistas porque a sociedade ¢ racista:

Assim, a principal tese dos que afirmam a existéncia de racismo institucional é que
os conflitos raciais também sdo parte das institui¢des. Assim, a desigualdade racial é
uma caracteristica da sociedade ndo apenas por causa da agdo isolada de grupos ou
de individuos racistas, mas fundamentalmente porque as institui¢des sdo
hegemonizadas por determinados grupos raciais que utilizam mecanismos
institucionais para impor seus interesses politicos e economicos. (ALMEIDA, 2019,
p.27-28)

Flauzina (2006) esclarece que a contencdo do contingente negro nio ¢ operado
somente pelo ambito do controle penal, os 6rgdos judiciais também possui um papel central
de importancia na producdo de assimetrias raciais € da criminalizagdo desproporcial da
populagdo negra no Brasil, portanto, o Poder Judiciario, portador oficial do discurso de
garantias do direito penal, nesse caso, estaria associado aos demais poderes repressivos,
objetivando a capacitacdo e a legitimacdo da excegdo, obscurecendo seu potencial papel na

restri¢do das violéncias proprias do discurso penal moderno. (CARVALHO, 2015)

Em primeiro lugar, ¢ importante ter em mente o papel que tem sido cumprido pelos
agentes que compdem as instancias do Judiciario, enquanto individuos submetidos a
um intenso processo de burocratizacdo. Esse tipo de mecanismo faz com que os
juizes, treinados para a assun¢do de uma identidade distorcida, assentada numa
imagem equivocada do alcance de seu poder, se vejam compelidos a seguir rigidos
padrdes de comportamento e julguem de acordo com pardmetros de consentimento
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que necessariamente o distanciam da realidade dos grupos vulneraveis.
(FLAUZINA, 2008, p. 90).

A Agéncia Publica realizou um levantamento inédito que mostra que os negros foram
mais condenados pela Justica de Sao Paulo do que brancos e com menos drogas, a analise
estudou 4 mil sentencas proferidas pelo Juizo de 1° grau para o crime de trafico de drogas no
ano de 2017 na cidade. De acordo com o jornal, os juizes condenaram proporcionalmente
mais negros que brancos na cidade de Sao Paulo, 71%, ou 2.043 dos réus negros julgados
foram condenados, enquanto que, entre os brancos esse nimero cai, 67%, ou 1.097 de pessoas
brancas condenados. O jornal informa que pessoas negras foram processadas por trafico de
drogas, portanto menos quantidade de drogas que pessoas brancas. Os réus brancos portavam
em média 85 gramas de maconha, 27 gramas de cocaina e 10,1 gramas de crack, entre os réus
negros, a média ¢ menor entre as trés substancias apreendidas, 65 gramas de maconha, 22

gramas de cocaina e 9,5 gramas de crack. (AGENCIA PUBLICA, 2019)

Considerando o exposto ao longo de todo o texto, infere-se que mesmo que ndo haja
discriminacdo explicita por parte do Judiciario nos seus julgados, a criminalizagdo por trafico
de drogas possui profundo carater distintivo de raca, sendo os negros mais criminalizados do
que brancos. Os juizes, que em sua maioria sdo brancos, estdo inseridos nessa sociedade
racista, e isso € refletido em suas decisdes, por fim, se depreende dessa analise que existe uma

relacdo direta entre punicao e raga:

Apesar de uma ideologia que nos impregna, ndo ha relagdo entre crime e castigo.
Como aponta Davis, a relacdo estabelecida ¢ da insisténcia no carcere como justica.
Isto tem se mostrado absolutamente equivocado. As ligacdes tém sido,
historicamente, entre punicdo e raca, entre género e castigo, entre classe e
criminalizagdo e puni¢@o. Ou seja, ¢ a perspectiva racializada que define quem sera
ou ndo punido. E a perspectiva de condigdo social que definira se vocé tera ou nio
dinheiro para a fianga e se ficara ou ndo preso. E a perspectiva de género, em vocé
sendo mulher, que trara uma carga moral ao julgamento e que definira sua punigéo.
Em sendo, portanto, a prisdo um ato politico, porque definida em regras politicas,
todos e todas nds que atendamos a estas caracteristicas do que deve ser abominado,
marginalizado, controlado e, em Uultima instancia, exterminado, como mulheres,
pobres, negras e lgbts, nos coloca na mira e possibilidade de uma prisao. (BORGES,
2018, p.76)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa teve como objetivo geral analisar a relacdo estabelecida entre a
legislagdo proibicionista de drogas e o encarceramento em massa do povo negro. A politica de
drogas ¢ um tema complexo que gera muito debate e discordancia na sociedade brasileira, que
por muitas vezes ¢ discutida pelo olhar da moralidade, n6s somos acostumados a dizer que
droga ¢ nociva, mas o uso de entorpecentes sempre esteve presente na civilizacdo. O combate
ao trafico, da forma que vem sendo executado no pais, s6 tem gerado prisdes e mortes dos

COTpos Negros.

Considera-se que esta pesquisa cumpriu seus objetivos, pois a hipotese de que a lei atual de
drogas foi um fator preponderante para o aumento do encarceramento de pessoas negras se
confirmou por meio da literatura explorada e do levantamento de dados, que revelou o
aumento do encarceramento apos a vigéncia da lei e que as pessoas negras sao a maioria entre
os populacao carceraria. Além disso, foi possivel examinar que a seletividade penal € parte da
estrutura do Direito Penal, a politica de repressdo as drogas ¢ executada prioritariamente
contra pessoas pobres e negras, moradoras de comunidades e favelas brasileiras, enquanto
esse grupo de pessoas sofrem as consequéncias da violéncia. O consumo de drogas pela elite é
ignorado, o mesmo corpo policial que invade as favelas e comunidades, com a justificativa de
cumprir a lei ndo aplica o mesmo rigor nas areas mais abastadas das cidades. Os escassos
casos que ganham notoriedade, onde pessoas da classe média sao detidas por posse ou trafico
de drogas ndo recebem o mesmo tratamento reprovavel pela midia e sociedade civil.

Outro aspecto notado pela pesquisa ¢ que as consequéncias do racismo ainda estdo
fortemente presentes na sociedade, durante a escravidao as pessoas negras eram propriedades
dos senhores de escravo. No pos-abolicao, os escravizados foram libertados sem nenhuma
assisténcia por parte do governo e iniciou-se um processo de criminalizagao tornando os
costumes vindos dessas pessoas, por exemplo a pratica da capoeira, tornou-se crime. Outra
maneira de criminalizacdo das pessoas negras era o crime de vadiagem, pessoas que eram
aptas fisicamente a trabalhar, mas ndo exerciam meios para seu proprio sustento eram presas.

Hoje a populagdo das favelas ¢ predominantemente negra, essas pessoas na maioria
das vezes vivem em condi¢des precdrias e sdao alvos de intensa truculéncia através do poder
repressivo do Estado. No mais, o ndo reconhecimento da sociedade brasileira enquanto racista

s6 torna mais dificil chegarmos na resolugdo do problema.
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O racismo ndo deveria ser visto como um problema da populacdo negra, mas como
uma questdo a ser enfrentado pela classe racial dominante, cabe a quem pratica a
discriminacao, reconhecer e corrigir essa conduta. A fildsofa e ativista Angela Davis defende
que a sociedade precisa combater o racismo ativamente, trazendo a tona a necessidade de uma
sociedade antirracista. A sociedade deve se unir em prol de um pacto social contra essas

praticas racistas que ndo sdo aceitdveis num estado democratico de direito.

Para um judiciario igualitario e mais democratico, ¢ necessaria a inclusao das pessoas
negras, refletindo a diversidade que temos em nossa sociedade. E preciso que haja um
programa de incentivo ao ingresso na Magistratura para pessoas pretas e pardas de forma mais
solida, também, que esses importantes 6rgaos sejam espago para discussao de questdes raciais

e combate a discriminacao racial.

Por fim, esta pesquisa ndo pretende esgotar o tema. Como proposta de continuidade,
em pesquisas futuras, podem ser estudadas a ineficacia da proibi¢do de drogas e as medidas
de reducao de danos. Outra proposta para o debate, a partir dessa pesquisa, pode surgir na
analise de sentencas condenatdrias por trafico de drogas e o perfil dos réus de determinado

Tribunal.
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